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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 listopada 2017 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)
Czlonkowie: Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki
Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla
Laudanskiego, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2017 r. odwotania
Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzuconego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Dyrektora Gminnego Centrum Kultury w (...), od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu z dnia 13 marca 2017 r., sygn. akt ZDB-
4100-40/2016, ktorym uznano Obwinionego (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, polegajace na dokonaniu zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, poprzez podpisanie w dniu 09.08.2013 r. Aneksu do Umowy nr
11/2013 zawartej pomiedzy Gminnym Centrum Kultury w (...) a (...), na realizacj¢ zadania
»Przebudowa kapieliska otwartego wraz z niezbedng infrastrukturg wewnetrzng” w zakresie
zwigzanym z wykonaniem robdt dodatkowych w postaci posadowienia niecki basenu i
wzmocnienia niecki basenu w (...) skutkujagcym podwyzszeniem wynagrodzenia Wykonawcy
o kwote 381.981,15 zt, co jest niezgodne z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Komisja Orzekajaca 1 instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzyta

obowiazkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt
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orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311) uchyla
orzeczenie Komisji | instancji w calo$ci i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania
przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu
(zwana dalej takze: RKO) z dnia 13 marca 2017 r., ktorym RKO uznata Obwinionego — (...)
— odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 6
ustawy o odpowiedzialnoséci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (zwanej dale;j:
uondfp), polegajace na dokonaniu zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego,
poprzez podpisanie w dniu 09.08.2013 r. Aneksu do Umowy nr 11/2013 zawartej pomiedzy
Gminnym Centrum Kultury w (...) a (...), na realizacj¢ zadania ,,Przebudowa kapieliska
otwartego wraz z niezbedng infrastruktura wewnetrzng” w zakresie zwigzanym z
wykonaniem robo6t dodatkowych w postaci posadowienia niecki basenu i wzmocnienia niecki
basenu w (...) skutkujacym podwyzszeniem wynagrodzenia Wykonawcy o kwote 381.981,15
zt. Zwarcie tego Aneksu zostatlo uznane przez RKO za niezgodne z art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych” (zwanej dalej takze: pzp albo ustawa Pzp). Na
podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 uondfp RKO wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany, a na
podstawie art. 167 ust. 1 tej ustawy orzekta zwrot kosztow postepowania na rzecz Skarbu

Panstwa w wysokosci 316,18 zt.
W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazala nastgpujace okolicznosci:

We whniosku o ukaranie z dnia 23 grudnia 2016 r. Rzecznik dyscypliny finanséw publicznych

(dalej: Rzecznik), zarzucit (...), pelnigcemu funkcje Dyrektora Gminnego Centrum Kultury w
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(...), naruszenie dyscypliny finansow publicznych kwalifikowane z art. 17 ust. 6 uondfp,
polegajace na dokonaniu aneksem zawartym w dniu 9 sierpnia 2013 r. zmiany wskazanej
umowy nr 11/2013 zawartej w dniu 13 maja 2013 r. na realizacj¢ zadania ,,Przebudowa
kapieliska otwartego wraz z niezbedng infrastrukturg wewnetrzng” — z naruszeniem art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktérego zawarcie skutkowalo podwyzszeniem wynagrodzenia
wykonawcy o kwote 381.981,15 zl. Zlozenie wniosku o ukaranie byto konsekwencja
zawiadomienia zlozonego przez Delegature CBA we Wroctawiu. Rzecznik we wniosku
stwierdzil, ze W czasie popelnienia czynu stanowil on naruszenie dyscypliny finansow
publicznych kwalifikowane z art. 17 ust. Ib pkt 2 uondfp, co byto niezgodne z art. 10 ust. 2 w
zwigzku z art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Rzecznik wnidst ponadto o
wymierzenie Obwinionemu kary nagany oraz o obcigzenie go obowigzkiem zwrotu kosztow
postgpowania. W uzasadnieniu wniosku o ukaranie Rzecznik wskazal na wyjas$nienia
Obwinionego, ztozone w pismie z 6 lutego 2017 r., skierowanym do RKO, w ktorych (...)
wnioést o uniewinnienie od zarzucanego mu czynu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, polegajacego na podpisaniu w dniu 9 sierpnia 2013 r. aneksu do umowy nr
11/2013 r. z dnia 13 maja 2013 r., z uwagi na brak przestanek do przypisania
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, gdyz naruszenie nie
miato miejsca. Obwiniony podniost, ze podpisujac przedmiotowy aneks dzialal w oparciu o
art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, w brzmieniu obowigzujacym od 9 sierpnia 2013 r. do 10 wrze$nia
2013 r. Natomiast we wniosku o ukaranie postawiono mu zarzut naruszenia art. 144 ust. 1 pkt
3 Pzp, ktéry w momencie podpisania aneksu nie istniat. W ocenie Obwinionego nie mozna
zarzuci¢ mu naruszenia zasad nalezytej starannosci przy realizacji obowigzkéw
zamawiajacego. Przede wszystkim brak jest dowodow na naruszenie przez niego nalezytej
staranno$ci w zakresie prowadzenia zamowienia publicznego w sprawie bedacej przedmiotem
postepowania. Przeciwnie, podjal wszystkie mozliwe dzialania, aby zrealizowa¢ zamoéwienie
nalezycie, positkowat si¢ opiniami ekspertow i1 na ich podstawie podejmowat decyzje. Nigdy
nie podejmowatl dzialan samowolnie, wbrew opiniom specjalistow. Zdaniem Obwinionego,
Rzecznik nie wskazal, ktore z jego dziatan byty dotknigte uchybieniem. Obwiniony podniost,
ze dolozyt nalezytej staranno$ci na etapie okreslania przedmiotu zamowienia oraz na etapie
podejmowania decyzji o wykonaniu zamoéwienia dodatkowego, tym bardziej, ze positkowat
si¢ dla pewno$ci dwiema opiniami technicznymi. Obwiniony nie zgodzil si¢ z teza
zarzuconego mu niestarannego przygotowania zamowienia publicznego, czego efektem bylo
podpisanie aneksu do umowy pierwotnej. Rzecznik, zdaniem Obwinionego, we wniosku 0

ukaranie przedstawit nieprawdziwg chronologi¢ zdarzen. Pomingt bowiem fakt, Ze opinie na
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temat posadowienia niecki byly dwie. Pierwsza opinia techniczna przygotowana zostata przez
pracowni¢ ,,(...)” 1 to na niej bazowat projektant, ktory zaproponowat konkretne rozwigzania
posadowienia niecki basenu, Dopiero po wytonieniu wykonawcy i rozpoczegciu robot okazato
sie, ze przyjete rozwigzania nie sg skuteczne. Po rozkruszeniu czes$ci niecki teren zaczeta
zalewa¢ woda. Dopiero na tym etapie zamowiona zostatla sporzadzona przez pana (...)
kolejna ekspertyza na podstawie ktorej zostaly przyjete, za zgoda projektanta, inne
rozwigzania, co spowodowato konieczno$¢ udzielenia zamodwienia dodatkowego. Podniost
takze, ze: cyt. ,,Rzecznik we wniosku powotat si¢ na opini¢ rzeczoznawcy powotanego przez
CBA, ktory napisal, ze ekspertyz¢ opart na m.in. ogledzinach obiektu, co jest mato
prawdopodobne, albowiem Obwiniony nie posiada informacji, zeby ktokolwiek, czy z
kontrolujacych z CBA, czy powolany przez nich rzeczoznawca, byt na terenie basenu i
ogladal obiekt, a tym bardziej prowadzit badania gruntu. W momencie prowadzenia kontroli
obiekt juz funkcjonowat. W ocenie CBA zastosowanie zamowienia z wolnej reki moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci - co nalezy odczytywac, iz nie przesadza jednoznacznie o
winie. Powyzsze jest oparte jedynie na konkluzji biegtego, wedtug ktorego ,,po sprawdzeniu
badan, dokumentacji projektowej oraz ogledzinach obiektu - zakres robot dodatkowych byt
mozliwy do przewidzenia”. Obwiniony podkreslil, ze specjalisci - powotani na etapie
wykonywania zadania - wskazali, iz powyzszego nie dalo si¢ przewidziec. Istniejg zatem
rozbiezno$ci w opiniach specjalistow, ktore powinny zosta¢ rozstrzygnigte na korzys¢
Obwinionego. Rzecznik cytowal rowniez opini¢ wspomnianego bieglego, ze na podstawie
zapisOw umieszczonych w pierwszej opinii geologiczne] mozna bylo wyciagnaé wnioski
odpowiednie do zastosowania innego sposobu posadowienia niecki. Takg mozliwo$¢ miat
patrzac z perspektywy czasu (3 lat) projektant - a nie zamawiajacy, ktory zlecit badanie
gruntu i zaprojektowanie obiektu. Dla zamawiajacego, niemajacego wyksztatcenia
budowlanego, okreslenia typu ,,podloze terenu badan jest uwarstwione i w pionie
nieréwnomiernie $cisliwe” jest niezrozumiate, dlatego zlecit profesjonalistom przygotowanie
dokumentacji 1 rozwigzan technicznych. Nie byto celowe angazowanie kolejnych specjalistow
celem sprawdzenia tych pierwszych. Takie dziatanie bytoby niezgodne z zasada racjonalnego
wydawania $rodkéw publicznych. Obwiniony nie zgodzit si¢ z Rzecznikiem, cytujacym
opini¢ bieglego powotanego przez CBA, ktory stwierdzil, ze ,,na pewno nalezalo zadaé
szczegdtowe pytania do SIWZ w kwestii posadowienia niecki basenowej na etapie
przygotowania ofert”. Oferty ztozylo kilku wykonawcoéw i1 zaden nie zadal pytania o
posadowienie niecki, nikt z potencjalnych wykonawcow, ktorzy byli na miejscu inwestycji

przed ztozeniem ofert, nie zakwestionowat przyjetych rozwigzan. Ponadto, takich rozwigzan



Sygn. akt BDF1.4800.47.2017

nie kwestionowali specjalisci zaangazowani przez Zamawiajacego. W ocenie Obwinionego
istniaty przestanki zastosowania kwestionowanej procedury, albowiem wystapita sytuacja,
ktorej Zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢ oraz wykonanie zamowienia dodatkowego
warunkowato prawidtowe wykonanie zamodwienia podstawowego. Zamawiajagcy dopeknit
wszelkich staran, zeby dobrze przygotowac inwestycje. Powolano w tym celu zespdt
specjalistow, ktorzy mieli czuwaé nad prawidlowosciag przeprowadzenia inwestycji:
inspektora nadzoru, projektanta, ktory sprawowat nadzor autorski oraz kierownika budowy.
Wszystkie te osoby majg odpowiednig wiedze oraz doswiadczenie, poparte Stosownymi
uprawnieniami. Ponadto, w kwestii przeprowadzenia zamdéwienia dodatkowego, nie zglosili
zastrzezen pracownicy Urzedu Miejskiego odpowiadajacy za nadzor nad inwestycja i
zamowieniami publicznymi. Jako dyrektor Gminnego Centrum Kultury, skierowat zapytanie
w tej sprawie 1 prosb¢ o wydanie opinii prawnej do niezaleznej kancelarii prawne;.
Obwiniony ponownie podnidst, ze ,,jako dyrektor Gminnego Centrum Kultury nie ma
uprawnien budowlanych, ani zadnych podstaw, aby podwazaé decyzje specjalistow w
dziedzinie budownictwa, a tym bardziej geologdw, czy geotechnikow, ktorych zdanie, w tym
przypadku, bylo jednoznaczne i1 potwierdzone odpowiednimi dokumentami, tj. opinig
techniczng pana (...) oraz protokotami koniecznos$ci. Istotna byla takze okolicznos¢, ze
zadanie realizowane bylo w ramach dotacji celowej, a umowa okreslata, iz zadanie nalezy
wykona¢ 1 rozliczy¢ inwestycj¢ do konca 2013 r., ponadto umowa z wykonawca
przewidywala kary za zerwanie umowy. Gminne Centrum Kultury nie dysponuje takimi
srodkami wilasnymi, by moc ptaci¢ odszkodowania, czy kary umowne w takich kwotach.
Inwestycja 1 oba zamowienia byly analizowane 1 kontrolowane przez takie instytucje jak
Regionalna Izba Obrachunkowa w Opolu oraz Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Opolskiego 1 zadna z tych instytucji nie miala uwag, co do przeprowadzenia tych zamowien
publicznych w takiej formie. Basen doskonale i bezawaryjnie funkcjonuje, co przemawia za
stusznos$cig podjetych decyzji. Przeprowadzenie procedury zamoéwienia dodatkowego bylo
takze rozwigzaniem gwarantujagcym oszczedno$¢ srodkow publicznych oraz terminowos¢
inwestycji. Odstapienie od inwestycji powoduje bowiem roszczenia odszkodowawcze,
kolejny przetarg powoduje, ze wykonawcy przygotowuja oferty z uwzglednieniem wiedzy o
pierwotnym przetargu, a wiec oferty sg zwykle drozsze. Za wykonane roboty zawsze nalezne
jest wynagrodzenie. Bez watpliwosci sad zasadzitby wynagrodzenie, a zamawiajacy
zobowigzany bytby pokry¢ koszty procesu. Przy uwzglednieniu tempa rozpoznawania spraw

proces toczylby si¢ obecnie, a basen nie bylby czynny.”
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Regionalna Komisja Orzekajaca w dalszej czgéci uzasadnienia podata, ze Specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia (dalej: siwz) w pkt. XII ust 1-2 stwierdzata, ze ,,ceng oferty
nalezy poda¢ w formie ryczattu, Oferta musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do
zrealizowania zamowienia wynikajace wprost z Projektu budowlanego, jak rowniez w nim
nieujete, a bez ktorych nie mozna wykona¢ przedmiotu zamowienia. Skutki finansowe
jakichkolwiek bledow w Projekcie budowlanym obcigzaja wykonawce zamowienia - musi on
przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktore moga wptyna¢ na cen¢ zamowienia. W zwigzku z
powyzszym zalecane jest od wykonawcy bardzo szczegdélowe sprawdzenie w terenie
warunkow wykonania zamoéwienia.”. Natomiast w pkt XIV ust. 4 ustalono, ze kryterium ceny
bedzie jedynym kryterium oceny ofert. W pkt. XVII ust. 2 ppkt 4 postanowiono, ze
»przewiduje si¢ zmiany postanowien umowy, jezeli zmiany te beda korzystne dla
Zamawiajacego lub konieczno$¢ wprowadzenia zmian bedzie wynika¢ z okolicznoSci,
ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, w szczegdlnosci: b) sposobu
wykonania przedmiotu umowy, przy czym zmiana ta spowodowana moze by¢
okoliczno$ciami zaistniatymi w trakcie realizacji przedmiotu umowy, tj. zmiang dokumentacji
projektowej, zaistnieniem warunkéw faktycznych na terenie budowy, wptywajacych na
zakres lub sposdb wykonania przedmiotu umowy, takimi jak warunki archeologiczne,
geologiczne, hydrogeologiczne (...), «¢) zakresu wykonywania robot (...)”. W toku
postgpowania o udzielenie ww. zamowienia publicznego oferte ztozyli: I) (...), cena ofertowa
brutto 1 .948.065,69 zt; 2) (...), cena ofertowa brutto 2.047.438,33 zt. Komisja przetargowa
wybrala oferte spotki (...) i Gminne Centrum Kultury, reprezentowane przez dyrektora (...),
dziatajagcego w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jako kierownik
Zamawiajacego, zawarlo z wymieniong Spdétka umowe nr 11/2013 z 13 maja 2013 r. o
wykonanie zadania ,,Przebudowa kapieliska otwartego wraz z niezbg¢dng infrastrukturg
wewnetrzng” za cCen¢ brutto 1.948.065,69 zi, stanowigca wynagrodzenie ryczattowe
Wykonawcy. W umowie zawarto m.in. postanowienia § 2 ust. 5 ,,wszelkie roboty nieobjete
niniejszym zamowieniem, lecz niezbedne do (...) prawidlowego wykonania przedmiotu
umowy, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wezesniej do
przewidzenia, bedace w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp zamoéwieniami dodatkowymi,
rozliczone zostang w ramach oddzielnej umowy (uméw)”; a takze § 19 ust. 3 ,,na wniosek
Wykonawcy, za zgoda Zamawiajacego 1 Projektanta mogg by¢ dokonywane zmiany
technologii oraz materiatow wykonania elementow robdt. W tym przypadku Wykonawca
przedstawi projekt zamiany (...). Projekt taki wymaga akceptacji Projektanta i zatwierdzenia

do realizacji przez Zamawiajacego. Wprowadzone zmiany muszg by¢ Kkorzystne dla
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Zamawiajacego (np. skrocenie czasu inwestycji, obnizenie kosztow inwestycji) (...)”. Dowadd:
formularz ofertowy wykonawcy, k. 762-763, 701-703; protokdt postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, k. 632-639; zawiadomienie (ogloszenie) o najkorzystniejszej
oferty, k. 623-624; ogloszenie o udzieleniu zaméwienia, k. 597-598; umowa, k. 584-596.
RKO dalej wskazal, ze w cyt.: ,,Opisie technicznym do projektu architektoniczno-
budowlanego: Przebudowa kapieliska otwartego w (...)”, w czgsci 7. "Rozwigzania
architektoniczno-budowlane oraz dane konstrukcyjno-materiatowe", 7.2. "Fundamenty"
stwierdzono: ,,7.2.1. Fundamentowanie nowej niecki wykona¢ po nastepujgcych robotach

przygotowawczych:
- Rozbicie powierzchni istniejacej nawierzchni betonowe;.

- Dokonanie doktadnej oceny podtoza pod ta nawierzchnig (zaklada si¢ punkty co 2,0 m).
Jesli pod nawierzchnig nie wystepuja namuly, to rozbity beton zagesci¢ 1 wykorzysta¢ jako

podktad pod dalsze warstwy podktadu pod nowa niecke.

- Jesli wystepuja namuly, to najpierw zebrac i ztozy¢ obok skruszony beton, a potem namuty.
Nastepnie wykona¢ podktad z ubitej pospotki z domieszka gruzu betonowego do wysokosci
betonu pod nowa niecka. Warstwa, na ktorej mozemy wykonywa¢ nowe podktady pod niecka

sa minimum [Va i llla pyty o stopniu plastycznosci 0.50-0.60.
7.2.2. Nowa zelbetowa niecke basenu posadawia si¢ na ptycie zelbetowe;j. (...).”.
Tozsame zalecenia zamieszczono w ,,Opisie technicznym do czgsci konstrukcyjnej” projektu.

W , Ekspertyzie technicznej basenu otwartego w miejscowosci (...)” (dot. basenu przed
przebudowg) stwierdzono, ze pod ptyta denng basenu ,,jest podktad z pospotki grubosci okoto
25 cm 1 dalej migkkoplastyczne pyly (mutek). Moga takze wystgpowaé migkkoplastyczne,
prawie poiptynne, namuty gliniaste, dla ktérych nie okreslono parametréw gruntowych. Stan
plyty ocenia si¢ jako zty. Widoczne sg spekania elementéw oraz klawiszowanie. Dowdd: opis

techniczny, k. 226-234; opis techniczny, k. 207-209; ekspertyza techniczna, k, 205-206.

RKO wskazata, ze ,,Przywotane zapisy projektu "Przebudowy kapieliska otwartego w (...)"
byly skutkiem ustalen opisanych w "Dokumentacji badan podloza gruntowego z opinig
geotechniczng dla projektowanej przebudowy i modernizacji kapieliska otwartego w (...),",
sporzadzonej przez Zaktad Ustug Technicznych (...). Autorzy "Dokumentacji” wykonali 6

otworow badawczych. Z przewiercanych gruntéw pobrano proby do skrzynek i stoikow W
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pieciu otworach stwierdzono wystgpowanie wody gruntowej oraz liczne saczenia wod o
réznej intensywnos$ci doptywu do wyrobisk. Na tarasach rekreacyjnych stwierdzono wysigki
wod gruntowych powodujace zawilgocenie terenu. Ustalono, ze podloze terenu stanowia
grunty zroznicowane pod wzgledem stratygrafii, litologii 1 parametrow geotechnicznych. W
opracowaniu, w ramach wnioskoéw 1 zalecen, stwierdzono, ze: ,,(...) 2. Podloze budowlane
terenu badan jest uwarstwione 1 w pionie nierdwnomiernie $cisliwe. Konstrukcja
projektowanego basenu winna by¢ odporna na nierOwnomierne osiadanie podtoza. 4. Dla
calej powierzchni basenu zaglebionej ponizej powierzchni terenu proponuje si¢ izolacje
wodoszczelng 1 antykorozyjng. 5. Wykopy nalezy bezwzglednie chroni¢ przed wodami
gruntowymi o opadowymi oraz przemarzaniem”. Dowodd: dokumentacja badan podtoza

gruntowego, k. 3-24.

RKO podniosta rowniez, ze po podpisaniu umowy nr 11/2013 na wykonanie tego zadania
Wykonawca przedstawil Zamawiajagcemu "Opini¢ techniczng nt. posadowienia basenu
kapielowego w (...)" z 22 maja 2013 r., sporzadzong przez specjaliste geotechnika (...).
Opinia ta zostala oparta na badaniach (...) oraz na dodatkowych badaniach autora
opracowania. W opinii wskazano na wystgpowanie mickkoplastycznej warstwy namutu
gliniastego, siegajacej do potowy niecki, w ktorej planowano posadowi¢ nowy basen. Dla
zapewnienia stabilnosci budowanej niecki basenu rodzime podloze nalezalo wzmocni¢ i
ujednolici¢ pod wzgledem nosnosci. Zaproponowano pozostawienie plyty dennej istniejacego
basenu, na ktorej posadowiono by nowa plyte, przy jednoczesnym wzmocnieniu i
ujednoliceniu podloza poprzez wcisnigcie mikropali. Wymiana stabych gruntéw, ze wzgledu
na wystepujacg w podtozu wode oraz ich duza migzszos¢ bytaby technicznie bardzo trudna i
kosztowna. W badaniach stwierdzono, ze namuty wyklinowuja si¢ rowniez w czg¢$¢ podloza,
na ktérej mialy by¢ posadowione: zbiornik przelewowy oraz zbiornik odstojnikowy
poptuczyn. Zaproponowano wykonanie takiego samego wzmocnienia jak w niecce basenu.
Zaproponowane rozwigzania mozna byto wykona¢ sitami wlasnymi firmy adaptujacej basen
lub jedynie przy niewielkim wsparciu innej specjalistycznej firmy. W opinii nadmieniono, ze
w trakcie przystgpowania do prac zwigzanych z przebudowsg basenu, tak Inwestor - jak i
Wykonawca - nie mogli przewidzie¢ potrzeby wykonania specjalnego wzmocnienia podtoza
ze wzgledu na trudnosci z jego doktadnym rozpoznaniem. Dopiero w trakcie pierwszych prac
przy rozbiorce niecki zwrdcono uwage na nierownomierne osiadanie ptyt dennych oraz wodg
wyplywajaca po opadach z ich potaczen. W trakcie dodatkowych badan geotechnicznych

stwierdzono wystepowanie w cze$ci podtoza namutéw w formie klina, jak réwniez duzy
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naptyw wody gruntowej, ktéra w wydatny sposob utrudnitaby wykonywanie wykopow.
Dowdd: opinia techniczna, k. 582-583. Opinia mgr. inz. (...) stala si¢ podstawa do
sporzadzenia protokotu koniecznosci nr 1 z 29 maja 2013 r., w ktorym stwierdzono "brak
mozliwosci wykonania posadowienia obiektu w oparciu o rozwigzanie techniczne
przewidziane w pierwotnym projekcie budowlano-wykonawczym.". W' protokole zapisano
réwniez, ze nalezy staraniem Wykonawcy robot opracowaé dokumentacje zamienng
dotyczaca posadowienia obiektu oraz, ze w dokumentacji lub w czg¢$ci kosztorysowej nie
zostala okreslona ilo$¢ gruntu do wymiany, ani tez technologia przeprowadzenia tych prac. W
oparciu 0 zlecone przez Wykonawce szczegdlowe badania geologiczne, stwierdzono
wystepowanie gruntow nosnych dopiero na poziomie ok. 4 m ponizej poziomu obecnego dna
basenu. Wymiana gruntu na taka gleboko§¢ okazala si¢ bardzo trudna technicznie do
wykonania przy naptywajacej wodzie gruntowej i podskoérnej. Rownoczesnie koszt wymiany
gruntu na taka glebokos$¢ jest niewspoOlmiernie wysoki w stosunku do calej wartosci
inwestycji. Wykonawca zaproponowat fundamentowanie dna zbiornika w oparciu o system
pali stalowych, analogicznie - rowniez dla posadowienia zbiornika przelewowego i
odstojnika. Protokot koniecznosdci sporzadzita komisja w sktadzie: inspektor nadzoru
inwestorskiego, autor projektu 1 kierownik budowy. Protokét koniecznos$ci podpisat
(zatwierdzit) Pan (...). Dowod: protokot koniecznosei nr 1, k. 580-581. Pan (...) sporzadzit na
zlecenie spoiki (...) "Projekt wykonawczy wzmocnienia podloza niecki basenu kapielowego
w (...)", przewidujacy wykorzystanie mikropali. Przygotowano rdwniez "Rozwigzania
zamienne dotyczace: posadowienia niecki basenowej 1 wzmocnienia gruntu pod niecka, oraz
wewnetrznej sieci drenazowej dla przebudowy kapieliska w (...)". Dowod: projekt rozwigzan
zamiennych, k. 558-572, projekt wykonawczy, k, 573-577. Nawigzujac do protokotu
koniecznosci nr 1 w dniu 6 sierpnia 2013 r. sporzadzono protokot koniecznosci nr 2, w
ktérym ustalono, ze warto$¢ robot dodatkowych zwigzanych z projektem zamiennym
posadowienia obiektu wynosi 383.603,64 zt brutto. Zmiana technologii wykonania robdt
fundamentowych spowodowata zmniejszenie wartosci robot wycenianych wg pierwotnych
zatozen o kwote 85.957 zi. Ze wzgledu na konieczno$¢ wykonania rob6t wykonczeniowych
pominigtych w wycenie pierwotnej i zmniejszenie wartosci robot sanitarnych, bilans wyliczen
wyniost 381.981, 15 zt brutto. Ten Protokot koniecznos$ci sporzadzita komisja w sktadzie:
inspektor nadzoru inwestorskiego, autor projektu i kierownik budowy, a podpisat
(zatwierdzit) rowniez (...). Dowdd: protokot Kkoniecznoscei nr 2, k. 531-532. Zamawiajacy
sporzadzit 6 sierpnia 2013 r. ,Zaproszenie do udzialu w negocjacji” skierowane do

wykonawcy — spoftki (...), dotyczacy tego zadania. Zamawiajgcy wskazal, ze postgpowanie
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bedzie prowadzone w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, trybie zamoéwienia z wolnej reki.
Wykonawca ztozyt formularz ofertowy na cene 383.603,64 zt brutto. W toku negocjacji (8
sierpnia 2013 r.) ustalono cen¢ 381 .981,15 zt brutto. Aneks do umowy nr 11/2013
przewidujacy zmian¢ wynagrodzenia do kwoty 2.330.046,84 zt, zawarty zostat w dniu 9
sierpnia 2013 r. przez Zamawiajgcego reprezentowanego przez (...)z wykonawcag spotka (...).
Dowad: zaproszenie, k. 527-530; formularz ofertowy, k. 514-515; protokét negocjacii, k. 513;
protokot postepowania, k. 494-498; aneks do umowy, k. 511-512.

RKO wskazata ponadto, ze w toku postepowania prowadzonego przez Centralne Biuro
Antykorupcyjne ustanowiono biegtego w osobie Pana (...), ktory sporzadzit w czerwcu 2015
r. "Opini¢ techniczng dotyczaca zamodwienia publicznego na przebudowe istniejacego
kapieliska otwartego w miescie (...)". W ocenie biegtego, badania geotechniczne
przeprowadzone na etapie przygotowania zamoOwienia publicznego  pozwalaly
wywnioskowaé, ze basen nalezy posadowi¢ na fundamentach posrednich. Zalecenia
projektanta, dotyczace posadowienia basenu zostaly sformutowane wariantowo, podczas gdy
dokumentacja projektowa zamowienia publicznego powinna by¢ wykonana bezwarunkowo.
Kwestia poprawnego wyliczenia kosztu wymiany gruntu pod basenem byta problemem i
ryzykiem oferenta. Dokumentacja projektowa i badania geotechniczne gruntu byly dostepne i
mozna si¢ byto z nimi zapozna¢. Mozna tez bylo zadawa¢ pytania dot. siwz. We wnioskach
koncowych, biegly stwierdzit, ze: ,,1. Analizujac zapisy siwz nie mozna mowi¢ o robotach
dodatkowych. Wszelkie roboty nieujete w dokumentacji projektowo-kosztorysowej stanowity
ryzyko oferenta. 2. Po sprawdzeniu szczegdlowych badan, dokumentacji projektowej oraz
ogledzinach obiektu, zakres robot dodatkowych byl mozliwy do przewidzenia, a juz na pewno
nalezato zada¢ szczegdtowe pytania do siwz w kwestii posadowienia niecki basenowej na

etapie przygotowania oferty.” Dowod: opinia, k. 363-366.

RKO wskazata takze na ustne o$wiadczenia sktadane wobec funkcjonariuszy CBA przez:

Pania (...), Pana (...), Pan (...), oraz Pana (...).

Pani (...), wspotautorka opinii przygotowanej przez (...) , ktéra odnoszac si¢ do tresci opinii
technicznej z 22 maja 2013 r. (sporzadzonej przez (...)) stwierdzila, ze ,,w uzasadnieniu
zostaly powielone nasze wnioski troch¢ w inny sposob. Osoba wykonujaca opini¢ nie
wykryta nic nowego. Dlatego mozna byto przewidzie¢, ze bedzie naptywata woda gruntowa i,
ze wystepuja tam namuly, przed pierwszymi pracami rozbidrkowymi, gdyz my o tym

napisaliSmy w naszej opinii, ktora byta wczesniej”. [Dowod: protokot, k. 360-362].
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Pan (...), podat: "Nie pamigtam doktadnie kiedy otrzymatem to zlecenie [na wykonanie opinii
technicznej - dopisek PKO]. Wydaje mi sig, ze na koncu kwietnia lub poczatku maja 2013 r.
Zlecenie byto ustne i termin zasiggu zalegania gruntow stabych. Robilem tam odwierty do
gruntu mocnego. Odwierty wykonywatem do okoto 4-5 metrow. Czynnosci wykonywatem
sam. Bylo to r¢czne wiercenie. Posiadam sprzet, tj. wiertlo reczne z koncowkami do rdznego
rodzaju gruntéw i innych. Wydaje mi si¢, ze wykonanie tej opinii z badaniami trwalo okoto 7
dni roboczych. W tym same odwierty - 4 dni. Opinia opierata si¢ na wynikach badan
geotechnicznych podiloza wykonanych przez Zaklad Uslug Technicznych(...) oraz
dodatkowych badaniach wiasnych. Tak, moja opinia opierata si¢ na tej opinii geologéw, ale
nie tylko. Znane mi byly wnioski z tej opinii. Moim zdaniem te wnioski byty bardzo ogodlne.
Geolodzy nie znajg si¢ na konstrukcji. W tym przypadku miata to by¢ opinia techniczna i nie
dokumentowatem badan witasnych. Nie posiadam dokumentacji fotograficznej z tych badan,
nie wykonywatem jej. Pamig¢tam, ze kierownik budowy sprawdzat, gdy wykonywalem
odwierty. Czgsto bytem na miejscu budowy w trakcie jej realizacji. Mialem nadzor
geotechniczny nad jej wykonaniem. Pamigtam, ze byly rozbierane boki basenu, a ja
wyznaczylem miejsca w ktérych maja by¢ wykonane odkuwki na odwierty. Nie wykonalem
zadnej mapy z naniesionymi punktami, w ktorych robilem odwierty. Moje badania pokrywaty
si¢ z badaniami wykonanymi przez (...). Przedmiotowo, czyli wystepowanie namutow i
naptyw wody gruntowej nie bylo niczym nowym, jednak zakres wystgpowania w calej niecce
nie byl zbadany, a ja - poprzez moje badania - odpowiedzialem na to pytanie. Ponadto
odkrylem drenaz odprowadzajacy wode¢ z poszczegolnych potek z gruntu. Naruszenie tego
drenazu mogto spowodowac zalanie catego terenu. Niestety nie ujgtem tego odnalezionego
drenazu w opinii technicznej. Opisalem natomiast zalewajaca wode. (Na pytanie: czy nadal
uwaza Pan, ze Inwestor i Wykonawca nie mogli przewidzie¢ potrzeby wykonania specjalnego
wzmocnienia podifoza na podstawie zapoznania si¢ w terenie z warunkami wykonania
zamoOwienia 1 dokumentacjg badan podloza gruntowego z opinig geotechniczng wykonang
przez Zaktad Ustug Technicznych (...)?] Mysle, ze raczej nie, gdyz byty wykonane tylko trzy
otwory w dnie niecki i trudno byto zatozy¢, Ze na calym obszarze beda takie warunki
geologiczne jak w opinii (...). Wida¢ byto, ze wyplywa woda ze szczelin migdzy ptytami. [Na
pytanie: w opracowanym przez Pana projekcie wykonawczym wzmocnienia podtoza niecki
basenu kapiclowego w (...) wskazat Pan: ,,Zalgczniki: 2. Dodatkowe badania geotechniczne
pod istniejaca niecka basenu wykonane przez autora opracowania mgr inz. (...). Maj 2013 r.”
Gdzie znajduje si¢ ten zalacznik?] Trudno mi powiedzie¢ co si¢ z nim stato. Juz pamigtam,

zle wskazatem te badania, niepotrzebnie ujalem je jako zatgcznik. Nie wykonywatem takiego
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zatacznika tylko opracowatem rozszerzenie badan (...). Do obliczen przyjalem przekroje z
badan (...). Zrobitem tak z uwagi, iz ja nie robitem badan laboratoryjnych, a jedynie badania
ustalajgce zakres zalegania tych stabych gruntéw”. Okoliczno§¢ prowadzenia badan
terenowych przez Pana (...) potwierdzit kierownik budowy Pan (...), ktory podal, ze panu
(...) przygotowano miejsca na wykonanie 16 otworow. Rzeczoznawca przez dwa dni
wykonywat odwierty, a p6zniej wykonat opracowanie formalne. Byla to dwustronicowa

dokumentacja. Badania uszczegotowity wnioski, ze grunt jest mato nosny. [Dowdd: protokot,

k. 357-359; protokot, k, 347-349].

Pan (...) stwierdzil, ze: ,,analiza (1) dokumentacji mogta nasuwaé¢ uzasadnione podejrzenie,
co do wymaganej no$nosci gruntu dla tego typu budowy. Skoro Wykonawca, przed
rozpoczeciem prac budowlanych, zlecit dodatkowe badanie geotechniczne gruntu, to musiat
mie¢ watpliwosci, co do nos$nosci tego gruntu. Nalezy tu zaznaczy¢, ze te watpliwosci i cate
badanie zlecit przed demontazem dna niecki basenu. Czyli w rzeczywistosci nie wiedziat,
jakie grunty zalegaja pod dnem niecki basenu. (...) Powinien [projektant - dopisek RKO]
zatozy¢ wymiane gruntéw pod calg niecka basenu i tak w projekcie zalecit. llo§¢ gruntu do
wymiany mozna bylo odczyta¢ z badan geotechnicznych, gdyz wiedzieli jak jest gruba
warstwa namutu. W kosztorysie ofertowym skalkulowano ilo§¢ wymiany gruntu na 141. 856
m3 ." W odniesieniu do ekspertyzy (...), biegly wyjasnil, ze "przepisy prawa budowlanego
okreslaja, jak powinny by¢ przeprowadzone badania geotechniczne gruntu oraz, jaka
dokumentacje powinno si¢ sporzadzi¢ w zwigzku z odwiertami geotechnicznymi. Jezeli w
tym przypadku nie byto takiej dokumentacji, to mozna z duzym prawdopodobienstwem
stwierdzi¢, ze badan nie przeprowadzono." Ponadto, w ocenie pana (...)"roboty dodatkowe
nie byly uzasadnione i nie powinny wystapi¢. Efektem finalnym bylo wybudowanie basenu 1
dlatego roboty, ktore wykonano, nie byly odrebne od przedmiotu zamowienia." W istocie, w
kosztorysie ofertowym spofki (...) zamieszczono pozycje ,,1.2. Betonowanie basen: Podktady
z ubitych materialdéw sypkich na podlozu gruntowym pospotka wymieszana z gruzem z
rozbiorki" w ilosci 141.856 m3 , warto$¢ robot: 13.686,27 zt. [Dowod: protokol, k. 343-346;
kosztorys ofertowy, k. 722].

Pan (...) (projektant), w oswiadczeniu podal, ze: "rozwigzania projektowe z uzyciem
mikropali sg lepsze, gdyz sa bardziej stabilne. (...). Mozna byto wykona¢ wymiane gruntow,
ale mysle, ze gldéwnym czynnikiem byl czas, ktory byl bardzo krotki na realizacje catej

inwestycji". [Dowod: protokot, k. 333-336]RKO wskazata ponadto, ze przed podpisaniem
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aneksu z 9 sierpnia 2013 r. do umowy nr 11/2013 r. z dnia 13 maja 2013 r. (...)uzyskat opini¢
prawng stwierdzajaca, ze podpisanie aneksu jest konieczne i uprawnione. Obwiniony w
pisemnych wyjasnieniach ztozonych Rzecznikowi argumentowal za prawidtowoscig i
stusznoscig podjetych dziatan. Wskazata takze na pismo Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych z 9 wrzesnia 2016 r., nr UZP/DP/O/026/470(3)/16/RS, zawierajacego opini¢ w
przedmiocie dopuszczalno$ci udzielenia zamowienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 Pzp przez Gminne Centrum Kultury w (...) spotce (...), w ktorej stwierdzono, ze:
"Cechg charakterystyczng zamowien dodatkowych jest ich nieprzewidywalno$¢ w momencie
udzielania zamodwienia podstawowego, a nastgpnie konieczno$¢ ich udzielenia w celu
prawidlowego wykonania zamowienia podstawowego, niezaleznie od trybu, w jakim
zamoOwienie podstawowe zostalo udzielone. Konieczno$¢ udzielenia zamoOwienia
dodatkowego musi zatem wynika¢ z okoliczno$ci obiektywnie nieprzewidywalnych, nie za$ z
zaniedban lub  braku  staranno$ci = zamawiajacego.  Okolicznosci  obiektywnie
nieprzewidywalne tacza si¢ z sytuacja, w ktorej zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci na etapie przygotowania lub przeprowadzenia postepowania, nie mogh
przewidzie¢ konieczno$ci wykonania pewnych robdt budowlanych czy ustug. Na takie
rozumienie ww. przepisu wskazuje rowniez orzecznictwo NSA, zgodnie z ktorym udzielenie
zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. I pkt 5 pzp nie moze wynikaé z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego ,,co oznacza, ze okolicznosci te nie moga by¢ spowodowane
dziataniem lub zaniechaniem zamawiajacego, a musza stanowi¢ konsekwencj¢ okolicznosci,
ktore wystapily pomimo, Ze zamawiajagcy przygotowal 1 przeprowadzil postgpowania z
nalezytg starannos$cig” (zob. wyrok NSA z 28.02.2003 r., sygn. akt II SA 2064/01)”.
Podkreslono rowniez w tej opinii, ze z tresci pisma Rzecznika z 22 lipca 2016 r. wynika, ze
przedmiotem zamowienia byly roboty budowlane polegajace na wykonaniu obiektu
budowlanego - basenu otwartego, natomiast po zawarciu umowy z wykonawca (rozpoczeciu
robot) zamawiajgcemu zostata przedstawiona ,,Opinia techniczna na temat posadowienia
basenu kapielowego W (...)”, na podstawie ktorej stwierdzona zostata konieczno$¢ wykonania
robdt dodatkowych, a zamawiajacy udzielit wykonawcy zaméwienia dodatkowego w oparciu
0 przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp. Zasadnicze znaczenie dla oceny speinienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp, w szczegdlnoSci w zakresie spelnienia wymogu
nieprzewidywalnosci zamowienia dodatkowego powinna mie¢ tres¢ dokumentacji
projektowej, w szczegolnosci w zakresie informacji na temat istniejagcego podioza pod
planowana niecka basenu. Wymagane jest okreslenie, czy zamawiajacy, przygotowujac

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, przeanalizowatl z nalezytg starannoscia
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wszelkie uwarunkowania faktyczne zwigzane ze stanem niecki basenu. Wymog
nieprzewidywalno$ci oznacza, ze okreslone warunki podtoza gruntowego stanowigce o
koniecznosci wykonania robot dodatkowych, nieprzewidzianych w pierwotnej dokumentacji
projektowej/technicznej, bytly nieznane zamawiajagcemu oraz niemozliwe do poznania na
etapie przygotowywania dokumentacji projektowej, a dopiero na skutek rozpoczecia
wykonywania opisanych w pismie robot budowlanych. W przedmiotowej sprawie dla
stwierdzenia powyzszego faktu niezbedna jest wiedza specjalistyczna. W opinii wskazano
takze, ze: ,,Analiza informacji przedstawionych w pisSmie z dnia 22 lipca 2016 r., w
szczegblnosci protokotu kontroli CBA Delegatura we Wroctawiu, w tym opinii technicznej
sporzadzanej na zlecenie ww. organu z czerwca 2015 r. moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci, co do zasadnosci zastosowania zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust.
1 pkt 5 pzp, w szczegolnosci w kontek$cie niemozliwosci przewidzenia przedmiotowego
zamOwienia na etapie przygotowywania zamowienia podstawowego. Jak wynika bowiem z
o$wiadczen Pani (...)oraz Pana (...) (str. 12-14 protokotu kontroli okreslonych przepisami
procedur i realizacji zamowien publicznych na zadanie dotyczace przebudowy istniejacego
kapieliska otwartego w miescie (...) udzielonych przez Gminne Centrum Kultury w (...))
opinia sporzadzona przez Pana (...) zawierala takie same wnioski, co opinia sporzadzona dla
zamawiajagcego na etapie przygotowania postepowania. Wynik analizy zostat jedynie
sformutowany w odmienny sposob. Ponadto biegly (...) wskazal (opinia sporzadzona na
potrzeby postepowania kontrolnego prowadzonego przez CBA), ze "podloze budowlane
terenu badan jest uwarstwione 1 w pionie nierownomiernie SciSliwe, Konstrukcja
projektowanego basenu winna by¢ odporna na nierOwnomierne osiadanie podtoza.
Praktycznie z tego zapisu mozna bylo wywnioskowaé, ze basen nalezy posadowi¢ na
fundamentach posrednich.". We wnioskach koncowych bieglty wskazat, ze "po sprawdzeniu
szczegblowych badan, dokumentacji projektowej oraz ogledzinach obiektu zakres robot
dodatkowych byl mozliwy do przewidzenia, a juz na pewno nalezato zada¢ szczegdtowe
pytania do siwz w kwestii posadowienia niecki basenowej na etapie przygotowania ofert.” A
zatem, z powyzszych informacji wynika, ze w celu prawidlowego wykonania zamdéwienia
podstawowego zamawiajacy powinien przewidzie¢ potrzebe wykonania specjalnego
wzmocnienia podioza pod niecka basenu. Jednoczesnie ze zgromadzonego materialu
wyplywa wniosek, Ze konieczno$¢ wykonania takich robot na etapie przygotowywania
dokumentacji przetargowej byta mozliwa”. Majac na uwadze powyzsze, W opinii wskazano,
ze na podstawie analizy materialu dowodowego zalaczonego do pisma z 22 lipca 2016 r.

istniejg podstawy do stwierdzenia, ze zamawiajacy - Gminne Centrum Kultury w (...) w
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postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. "Posadowienie niecki basenu i
wzmocnienie gruntu pod nieckg basenu w (...)” mogt dopusci¢ si¢ naruszenia art. 67 ust. 1
pkt 5 pzp w brzmieniu obowigzujacym w chwili wszczecia postgpowania. Zastrzezono
jednoczes$nie w tej opinii, Ze ostateczna ocena przedmiotowej sprawy moze zosta¢ dokonana
jedynie po przeprowadzeniu ewentualnego postepowania kontrolnego przewidzianego w art.
165 pzp na podstawie materiatu dowodowego zgromadzonego przez Urzad Zamowien

Publicznych. [Dowdd: opinia, k. 948-951].

Regionalna Komisja Orzekajaca uznajac, ze zebrany w sprawie material dowodowy jest

wiarygodny, wzajemnie komplementarny, w sposob wyczerpujacy obrazuje stan faktyczny

sprawy oraz jest wystarczajacy do wydania rozstrzygniecia, zwazyla, co nastepuje.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Regionalna Komisja Orzekajaca
dokonata oceny stanu prawnego sprawy, a w szczegdlnos$ci tresci przepisdw znowelizowane;j
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych oraz
znowelizowanej ustawy Prawo zamoéwien publicznych i uznala, ze wydajac orzeczenie w
niniejszej sprawie nalezy stosowaé ustawe nowa, gdyz ustawa obowigzujaca w czasie
popehnienia zarzucanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie byta
wzgledniejsza dla sprawcy. RKO wskazala, Ze zgodnie z ustalong linig orzecznicza organow
orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych (np. orzeczenie
Glownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych z
9 czerwca 2014 r. sygn. BDFI/4900/38/43-44/14/RWPD-34644) zakres regulacji art. 24
uondfp dotyczy zar6wno zmiany ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, jak réwniez ustaw szczegdlnych zawierajacych przepisy prawa
materialnego. Dalej podata, ze wedlug art. 10 pzp, w brzmieniu obowigzujagcym w dniu
popelnienia czynu zarzucanego, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp, w brzmieniu
obowigzujacym w dniu popelnienia czynu zarzucanego Obwinionemu: 5) w przypadku
udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustlug lub rob6t budowlanych zamowien
dodatkowych, nieobjetych zamowieniem podstawowym 1 nieprzekraczajacych tacznie 50%

wartos$ci realizowanego zamowienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktorych
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wykonanie stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli: @) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego
od zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow
lub b) wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia
dodatkowego. RKO wskazata, ze zamowienia dodatkowe udzielane s3 dotychczasowemu
wykonawcy, przy czym nie moga by¢ one ujete w pierwotnej] umowie o udzielenie
zamoOwienia. Wskazata takze na wyrok KIO - sygn. akt KIO 212/13, w ktorym stwierdzono,
ze "zastosowanie wynagrodzenia ryczaltowego nie wyklucza takze mozliwosci udzielenia
zamowien dodatkowych, nieobj¢tych zamowieniem podstawowym, ktérych wykonanie stalo
si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, po spetnieniu
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp." Roéwniez na wyrok KIO - sygn. akt KIO 1
71/13, w ktorym wyjasniono, ze "w razie konieczno$ci wykonania robot niespodziewanych,
ktére nie zostaly objete opisem przedmiotu zamoédwienia, gdyz nie byly przewidziane
projektem, a moga okaza¢ si¢ nieodzowne do wykonania, dla osiagnigcia zaktadanego
rezultatu umowy, w przypadku ziszczenia si¢ wszystkich przestanek art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp,
niezaleznie od charakteru ustalonego wynagrodzenia, pozostajac w zgodno$ci z przepisami
ustawy Prawo zamoéwien publicznych - zamawiajacy ma mozliwo$¢ udzielenia zamowien
dodatkowych, za odptatnoscia ustalong odrgbng umowa, co nie pozostaje w kolizji z
przepisami art. 140 ust. 3 i art. 144 ust. 1 pzp. Istota zamowien dodatkowych, miedzy innymi
na roboty budowlane, jest ich nieprzewidywalnos$¢ na etapie dokonywania opisu przedmiotu
zamoOwienia 1 sporzadzania oferty oraz to, ze wykraczaja poza przedmiot zamdwienia opisany
w dokumentacji. Zamdéwienia dodatkowe stanowig przedmiot odrebnego zamodwienia w
oparciu o przepis art, 67 ust. 1 pkt 5 pzp, a przestanka ich dopuszczalno$ci w wymienionym
trybie jest wlasnie okoliczno$¢, iz wykonanie robodt stato si¢ konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Niemozno$¢ przewidzenia konieczno$ci udzielenia
zamoOwienia dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny. Zamawiajagcy nie moze
powotywa¢ si¢ na ww. przestanke w sytuacji, gdy na skutek jego zaniechan, czy tez
zaniedban, powstaje konieczno$¢ rozszerzenia wykonania zakresu zamowienia innego niz
pierwotnie zaktadany. RKO wskazata ponadto na uchwaty KIO: sygn. akt KIO/KD 84/12
oraz sygn. akt KIO/KD 58/13 podnoszac, ze: ,Jmmanentng cechg zamowienia dodatkowego
jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wcze$niej do
przewidzenia, ktora powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢ z
przyczyn zewngtrznych, niezaleznych od Zamawiajacego. Ma to miejsce w przypadku, gdy

Zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji
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zamowienia podstawowego nie mogl przewidzie¢ potrzeby wykonania pewnych ustug czy
robot budowlanych. Nalezy podkresli¢, iz nie chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na
etapie zamowienia podstawowego, ale o roboty niemozliwe do przewidzenia - pomimo
zachowania nalezytej starannosci (podobnie uchwata sygn. akt KIO/KD 29/11). Istotna jest
pierwotna nieprzewidywalno$¢ koniecznosci wykonania robot dodatkowych i niezbgdnos¢ ich
wykonania, by zamoéwienie podstawowe moglo by¢é wykonane. Oznacza to przestanki o
charakterze obicktywnym, tj. nieprzewidywalno$¢, i przedmiotowym - rozumianym jako
scisty zwigzek okreslony jako uzaleznienie zamoéwienia podstawowego od zamodwienia
dodatkowego. Uchybienie zasadom wynikajacym z art. 10 ust. 2 pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt
5 pzp bylo kwalifikowane (w dniu podpisania Aneksu) z art. 17 ust. b pkt 2 uondfp,
stanowigcego, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamowienia
publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek
stosowania trybow udzielenia zamoOwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia,

zamowienia z wolnej rgki lub zapytania o cene.

RKO podniosta, ze art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp zostat uchylony przez art. 1 pkt 85 lit. a) tiret
czwarte ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 2016 r. poz. 1020) zmieniajacej pzp z dniem 28 lipca
2016 r. Zgodnie natomiast z art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp, w brzmieniu obowigzujacym w
brzmieniu obowigzujacym w dniu orzekania przez RKO: ,I. Zakazuje si¢ zmian postanowien
zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych
okolicznosci: (...) 3) zostaly spelnione tacznie nastepujgce warunki: a) konieczno$¢ zmiany
umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okoliczno$ciami, ktdérych zamawiajacy,
dziatajac z nalezyta staranno$cia, nie mogh przewidzie¢, b) warto$¢ zmiany nie przekracza
50% wartos$ci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej. Art. 144
ust. 1 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwos$ci wprowadzenia zmian w odniesieniu do rodzaju,
charakteru, przedmiotu wprowadzanych zmian, o ile wynikaja one z okolicznosci, ktorych
zamawiajacy obiektywnie - przy doloZeniu nalezytej staranno$ci mierzonej wzorcem
profesjonalisty, nie moglt przewidzie¢. Zamawiajacy nie moze wigc wprowadzi¢ zmian do
umowy powolujac si¢ na przestanke okreslong w art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp w sytuacji, gdy
okolicznosci lezace u podstaw wprowadzenia zmiany s3 obiektywnie przewidywalne.
Niemozno$¢ przewidzenia okreSlonego zdarzenia zasadniczo ocenia si¢ jako nikle

prawdopodobienstwo wystapienia konkretnej sytuacji. Do tego rodzaju sytuacji zalicza si¢
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zdarzenia, ktorych zaistnienie w normalnym toku rzeczy bylo malo prawdopodobne, przy
czym mozliwo$¢ przewidzenia okreSlonych sytuacji przez Zamawiajacego powinna byc
okreslona w sposob obiektywny. Konieczne zatem bedzie wykazanie przez Zamawiajacego,
ze mimo zachowania nalezytej starannosci nie mozna byto obiektywnie przewidzie¢
wystapienia wyjatkowej sytuacji, powodujacej konieczno$¢ wprowadzenia zmian do umowy.
Okoliczno$ci wywotane przez samego Zamawiajacego nie moga by¢ uznane za okolicznosci
nieprzewidywalne, o ktorych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp, o ile nie dziatat z nalezyta
starannos$cig. Za nieprzewidywalng mozna uzna¢ jedynie takg sytuacje, ktorej wystapienie w
normalnym stanie rzeczy byloby mato prawdopodobne, tj. m.in. zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajacego, np. klgski zywiotowe, katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp.
Uchybienie zasadom wynikajacym z art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp, jest kwalifikowane (w dniu
orzekania przez RKO) z art. 17 ust. 6 uondfp, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny
finansow publicznych jest zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy

ramowej z naruszeniem przepisow o zaméwieniach publicznych.

W ustalonym stanie prawnym RKO stwierdzita, ze wadliwe udzielenie dodatkowego
zamoOwienia: w przesztosci w trybie z wolnej r¢ki, a obecnie w drodze zmiany postanowien
zawartej umowy, stanowilo i1 stanowi naruszenie obowigzujacych regulacji pzp. Nowelizacja
pzp spowodowata uchylenie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp pozwalajacego na udzielanie tzw.
zamowien dodatkowych. Jednak nie nastgpitlo ich wyeliminowanie z systemu zamowien
publicznych, bowiem odpowiednik uchylonego przepisu znajduje si¢ po nowelizacji w art.
144 wust. 1 pkt 3 pzp 1 pozwala na dokonanie zmiany umowy z wykonawcg w miejsce
dotychczasowego zamowienia w trybie z wolnej r¢gki. RKO, biorgc pod uwagg opisany stan
faktyczny, przepisy obowiagzujace zardwno w dniu podpisania Aneksu, jak i w dniu orzekania
przez RKO, a takze opini¢ bieglego (...) 1 opini¢ Prezesa UZP, uznala, ze udzielenie przez
zamawiajacego w dniu 9 sierpnia 2013 r. dotychczasowemu Wykonawcy dodatkowego
zamoOwienia w trybie z wolnej r¢gki, skutkujgce podpisaniem Aneksu do umowy nr 11/2013 z
13 maja 2013 r., stanowito naruszenie regulacji pzp obowigzujacych w dniu zdarzenia oraz
obowigzujacych obecnie. RKO wskazata, ze: ,,Okolicznos¢ wystepowania gruntow
"nieno$nych", tj. nieposiadajacych witasciwosci pozwalajagcych na posadowienie niecki
basenu oraz wystepowania wod gruntowych zalewajacych wyrobiska byta znana juz na etapie
przygotowania zaméwienia publicznego. Zebrana dokumentacja potwierdza ujawnienie tych
istotnych okolicznos$ci. Stwierdzono réwniez zly stan dotychczasowej ptyty dennej basenu, z

widocznymi spekaniami elementow oraz tzw. klawiszowaniem (ktore jest efektem niezalezne;j
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pracy (ugigcia) poszczegbdlnych elementow nos$nych). Projektant, §wiadomy istnienia tych
problemow, przewidzial (w projekcie budowlano-wykonawczym) rozbicie istniejacej ptyty
dennej 1 usunig¢cie nieno$nych warstw gruntu, co uwzgledniono roéwniez w Kkosztorysie
ofertowym spoiki (...) (pozniejszego Wykonawcy). Sporzadzona po rozpoczgciu robodt
budowlanych ekspertyza przez (...) jedynie uszczegotowita dotychczasowa wiedzg o stanie
gruntu. W $wietle ustalonych okolicznosci, przywotane w opinii wyniki badan nie wnosity nic
nowego do wiedzy o podtozu pod niecka basenu, a przez to - nie zachodzila potrzeba
wykonania specjalnego wzmocnienia, a jezeli zdecydowano si¢ na takie rozwigzanie, to byto
ono mozliwe to do przewidzenia. W ocenie RKO, w sprawie nie zostata wigc spetniona
przestanka zaistnienia "sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia", ani tez
"okoliczno$ci, ktorych zamawiajacy, dzialajac z nalezyta staranno$cia, nie mogl przewidziec",
a w konsekwencji brak bylo podstaw do udzielenia zaméwienia dodatkowego z wolnej reki
(w dniu zdarzenia) oraz do zmiany tresci zawartej uprzednio umowy (w dniu orzekania przez
RKO). Dokonana zmiana umowy byta niezgodna réwniez z (przygotowanymi przez
Zamawiajacego) zapisami siwz dopuszczajagcymi zmiany postanowien umowy, jezeli zmiany
te beda korzystne dla Zamawiajacego lub konieczno$¢ wprowadzenia zmian bedzie wynikaé z
okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy - zadna bowiem
z tych przestanek nie wystgpita. Ujawnione dzialanie Zamawiajacego, jako stojace W
sprzeczno$ci z przepisami pzp, wyczerpywato w przesztos$ci znamiona czynu z art. 17 ust. lb
pkt 2 uondfp, a obecnie znamiona czynu z art. 17 ust. 6 uondfp. Wobec obszernego,
dodatkowego materiatu dowodowego, zebranego w toku postgpowania prowadzonego przez
CBA, fakt nickwestionowania dzialah Zamawiajgcego w toku uprzednio prowadzonych
kontroli, weryfikujacych dokumenty zwigzane z inwestycja, pozostaje bez znaczenia”. RKO,
jednocze$nie dodatkowo zauwazyla, ze (...) w niniejszej sprawie udzielenie zamowienie Z
wolnej reki skutkowato (zamiast zawarcia odrgbnej umowy, co formalnie byloby zgodne z
przepisami pzp, postanowieniami umowy 1 zapisami Siwz) sporzgdzeniem 1 podpisaniem
aneksu do umowy. Okoliczno$¢ ta wskazuje, ze zgodnym zamiarem stron, tj. Zamawiajgcego
1 Wykonawcy bylo raczej skorygowanie postanowien umowy o wykonanie zamowienia
podstawowego, niz zawarcie odrgbnej umowy o zamdwienie dodatkowe. Wniosek ten
znajduje oparcie rowniez w fakcie dokonania kompensacji wartosci robdt (zmniejszono

warto$¢ niektorych planowanych rob6t, dodano warto§¢ nowych robot)”.

RKO wskazata ponadto, ze: ,,Odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora finansow publicznych (art. 4 ust. 1 pkt 2
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uondfp). Zatem Pan (...), petniacy - w dniu popehienia zarzucanego mu czynu - funkcjg
Dyrektora Gminnego Centrum Kultury w (...), jest osobg zdolng do ponoszenia
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Ponadto, na zasadzie art.
18 ust. 1 pzp, za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenic zamoéwienia
odpowiada kierownik zamawiajacego, czyli w niniejszej sprawie wymieniony wczesniej
Dyrektor Gminnego Centrum Kultury w (...). W ocenie RKO, Obwinionemu mozna
przypisa¢ wine w czasie popelnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (art. 19 ust.
2 uvondfp). Przejawia si¢ ona w niedotozeniu nalezytej staranno$ci wymaganej od kierownika
zamawiajacego w zakresie udzielenia dodatkowego zamoOwienia publicznego w trybie z
wolnej r¢ki Wykonawcy uprzednio wylonionemu zgodnie z przepisami pzp w trybie
przetargu nieograniczonego. Stwierdzony brak polegal na udzieleniu dodatkowego
zamowienia, w sytuacji gdy konieczno$¢ zmiany sposobu wykonania zamowienia, skutkujaca
zwigkszeniem wynagrodzenia Wykonawcy o kwote 381.981,15 zi brutto, wynikala z
protokotow koniecznosci bazujacych na wnioskach opinii przygotowanej przez (...) na
zlecenie Wykonawcy. FEkspertyza ta, stanowigca w istocie dwustronicowy dokument,
odwotuje si¢ do opracowania (...) oraz badan wlasnych autora, ktére jednak nie zostaty w
zaden sposob udokumentowane. Obwiniony nie podjal czynnos$ci zmierzajacych do
zweryfikowania wnioskéw przedstawionych przez pana (...), mimo ze bylo to opracowanie
zlecone przez Wykonawce, a wigc podmiot, ktoérego interes ekonomiczny byt inny niz
Zamawiajacego. Nie zwrocil rowniez uwagi na to, ze wymieniony w dokumentacji
technicznej dokument pn. ,,Dodatkowe badania geotechniczne pod istniejagcg niecka basenu
wykonane przez autora opracowania mgr inz. (...). Maj 2013 r.” w ogole nie istnial. Nie zadat
réwniez zrealizowania umowy przez Wykonawce zgodnie z jej postanowieniami, wskazujac,
ze z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia dodatkowe koszty i trudnosci w
wykonaniu umowy obcigzaja Wykonawce. Zgodnie bowiem z art. 632 § 1-2 Kodeksu
cywilnego: jezeli strony uméwily sie¢ o wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujacy zamowienie
nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztoéw prac; jezeli jednak wskutek zmiany
stosunkéw, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢, wykonanie dzieta groziloby przyjmujacemu
zamoOwienie razacg stratg, sagd moze podwyzszy¢ ryczalt lub rozwigza¢ umowe. Gdyby wiec
Wykonawca podnidst argument "razacej straty", to dopiero wowczas nalezatoby dokonad
ustalenia przedmiotu, zakresu i kosztow dodatkowych robdt oraz ewentualnie dokonac
stosownych rozliczen, przy czym sprawa ta nalezalaby do =zakresu kognicji sadu

powszechnego 1 nie bylaby kwestia podlegajaca zatatwieniu w ramach procedur
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przewidzianych w pzp. W dziataniach kierownika Zamawiajacego zabraklo wigc
wystarczajacej ostrozno$ci Wymaganej w takich sytuacjach. Wskutek dziatania Obwinionego
uszczerbku doznata zasada wynikajaca z art, 44 ust. 4 ustawy o finansach publicznych,
obligujagca jednostki sektora finansow publicznych do zawierania umow, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w
przepisach o zamodwieniach publicznych. Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
nastgpito w dniu podpisania aneksu do umowy nr 11/2013 (w dniu udzielenia zamowienia
dodatkowego), tj. 9 sierpnia 2013 r, (art. 21 uondfp). Stopien szkodliwosci dla finansow
publicznych stwierdzonego naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest wyzszy niz
znikomy (art. 28 ust. 1 uondfp), gdyz dodatkowego zamoéwienia publicznego udzielono
uprzednio wylonionemu Wykonawcy, pomimo braku dostatecznych podstaw do udzielenia
zamowienia z wolnej reki (w dniu zdarzenia) oraz zmiany umowy (w dniu orzekania przez
RKO). Stosownie do art. 33 ust. 1 uondfp, organ orzekajacy wymierza kare wedtug swojego
uznania, w granicach okreslonych w ustawie, uwzgledniajac stopien szkodliwosci dla
finansOw publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych, stopien winy, a takze
cele kary w zakresie spotecznego oddziatywania oraz cele zapobiegawcze i dyscyplinujace,
ktére ma osiggna¢ w stosunku do ukaranego. Wymierzajac karg, organ orzekajacy uwzglednia
motywy i sposob dzialania, okolicznosci dzialania lub zaniechania, jak rowniez wlasciwosci,
warunki osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jej
do$wiadczenie zawodowe, sposOb wywigzywania si¢ z obowigzkow stluzbowych oraz
zachowanie po naruszeniu dyscypliny finansow publicznych (ust. 2). Rozwazajac kwestie
sankcji za stwierdzone naruszenie dyscypliny finanséw publicznych RKO wuznala, ze
zachodza podstawy do wymierzenia kary nagany na podstawie art. 34a uondfp, zgodnie z
ktérym kar¢ nagany mozna wymierzy¢ w szczeg6lno$ci w przypadku naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znaczny.
Regionalna Komisja Orzekajaca uznata za okoliczno$¢ istotnie obcigzajaca fakt, iz brak
wystarczajacej ostrozno$ci w dzialaniach Obwinionego skutkowal zwickszeniem kosztéw
inwestycji o kwotg 381.981,15 zi brutto, podczas gdy pierwotnie wynagrodzenie ryczattowe
Wykonawcy wynosito 1.948.065,69 zt brutto. Ostateczna cena robdt wzrosta wigc 0 19,60%
w stosunku do ceny uzyskanej w przetargu. Decydowanie o wydatkowaniu tak duzych kwot
ze $rodkow publicznych, winno by¢ dokonywane z najwyzszg starannoscig. Ponadto, warto$¢
wynagrodzenia Wykonawcy wzrosta do kwoty 2.330.046,84 zi, przekraczajac pierwotng
warto$¢ szacunkowg zamowienia wyliczong na kwote 2.306.184,64 zt. Tak istotna zmiana nie

byta, w ocenie RKO, uzasadniona okolicznos$ciami, ktorych nie mozna byto przewidzie¢, co
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wyzej uzasadniono. Okolicznosci takie jak: zasiggnigcie opinii prawne] w zakresie
dopuszczalnos$ci podpisania aneksu do umowy, presja uptywajacego czasu zwigzana z
korzystaniem ze srodkéw pochodzacych z dotacji oraz korzystanie z pomocy specjalistow w
zakresie planowania, projektowania 1 wykonania inwestycji polegajacej na przebudowie
kapieliska otwartego wraz z niezbedna infrastruktura wewnetrzna, nie zwalniajg kierownika
Zamawiajagcego z obowigzku zachowania nalezytej dbalo$ci i1 ostroznosci w zakresie
gospodarowania S$rodkami publicznymi. Podobnie, brak wyksztalcenia technicznego,
pozwalajagcego na dokonanie oceny przedktadanych projektow 1 opinii, nie wylacza
obowigzku Obwinionego polegajacego na zachowaniu ladu finansé6w publicznych.
Wymierzona kara pozostaje adekwatna do zawinienia i spetnia funkcj¢ dyscyplinujaca w
odniesieniu do Obwinionego. Kara ta spelnia réwniez funkcje zapobiegawcza, realizujac cele
w zakresie prewencji generalnej i prewencji indywidualnej”. Wskazano takze, ze o kosztach
postgpowania rozstrzygnieto stosownie do tresci art. 167 ust. 1 uondfp, ktéry stanowi, ze
kazdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych zwraca
na rzecz Skarbu Panstwa koszty postgpowania w wysokosci 10% przecietnego

wynagrodzenia.

Odwolanie zlozyt Obwiniony. Wniost 0: (1) uchylenie w calo$ci orzeczenia RKO oraz

uniewinnienie od zarzutu objetego powyzszym orzeczeniem, ewentualnie (2) uchylenie

zaskarzonego orzeczenia w cato$ci 1 przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez

Regionalna Komisje Orzekajaca.

W uzasadnieniu podat, ze w catosci nie zgadza si¢ z orzeczeniem, ktorym RKO uznata go za
winnego naruszenia dyscypliny finansow publicznych z uwagi na podpisanie w imieniu
Gminnego Centrum Kultury w (...) w dniu 9 sierpnia 2013 r. aneksu do umowy nr 11/2013 r.
z dnia 13 maja 2013 r. (dalej: Aneks). Stwierdzit, ze przedmiotowa umowa zawarta zostata z
wykonawcg wylonionym w trybie przepisow ustawy o zamowieniach publicznych przetargu,
(...). Przedmiotem umowy byta realizacja w (...) przebudowy kapieliska otwartego wraz z
niezbe¢dng infrastrukturg w (...), a przedmiotem Aneksu - wykonanie robot dodatkowych w
postaci posadowienia niecki basenu 1 wzmocnienia niecki basenu. Koszt robot dodatkowych

wyniost 381.981,15 zt. Podpisujac przedmiotowy Aneks dziatal w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt
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5 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym od 9 sierpnia 2013 r. do 10 wrzesnia 2013 r. (Dz.
U. z 2013 r. poz. 907). Wskazal, ze odpowiedzialnos¢ mozna przypisa¢ jedynie za czyn
zawiniony. Zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych ponosi osoba, ktérej mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia
naruszenia. Nie mozna przypisaé winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikng¢ pomimo
dotozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku,
ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling
finansow publicznych. W jego ocenie w niniejszej sprawie nie mozna mu zarzuci¢ naruszenia
nalezytej staranno$ci przy realizacji obowigzkow jako zamawiajacego. Przede wszystkim
brak jest dowodow na niedotozenie przeze niego nalezytej starannoSci w zakresie
prowadzenia zamodwienia publicznego w bedacej przedmiotem niniejszego postepowania
sprawie. Przeciwnie, jego zdaniem podjal wszystkie mozliwe dziatania aby zrealizowac
zamowienie nalezycie, positkowat si¢ opiniami ekspertow, na ktérych bazie podejmowatem
decyzje. Nigdy nie podejmowat dzialan samowolnie, wbrew opiniom specjalistow ani ich nie
kwestionowat. RKO, w jego ocenie, (...) blednie ustalita stan faktyczny sprawy, co
skutkowato wywiedzeniem wnioskow na jego niekorzys¢. Mianowicie na str. 12 orzeczenia
Komisja cytuje wypowiedz (...)- bieglego powotanego przez CBA, gdzie stwierdza:
»Projektant powinien zatozy¢ wymiane gruntdw pod cala niecka basenu i tak w projekcie
zlecil.” Co nie jest prawda, poniewaz w projekcie ani w przedmiarach nie ma pozycji
wymiany gruntu pod cafa niecka. Punkt 1.2 w kosztorysie ofertowym na ktéry powotuje si¢
biegly, a za nim Komisja ani nie zakltada wymiany gruntu ani nie moéwi 0 wymianie stu
czterdziestu jeden tysiecy osiemset pigcdziesigciu szeSciu metréw szesciennych gruntu. Punkt
ten zaklada rozkruszenie betonu starej niecki i wyrdwnanie tym gruzem, tj. sto czterdziesci
jeden metrow sze$ciennych i osiemset pigcdziesiagt szes¢ tysiecznych metra sze§ciennego, co
pozwala wg. przedmiaru na wyro6wnanie terenu na glebokos¢ ok. 25 centymetrow, a nie jak
twierdzi biegly na gitebokos¢ 4 metrow. Wymiana gruntu na gltgbokos¢, ktorag podaje biegly, a
za nim Komisja, kosztowataby 600.978z1 brutto, wg aktualnych wyliczen Inspektora Nadzoru
z zastosowaniem cen z okresu inwestycji, a nie jak cytuje biegly, a za nim Komisja, 13.686,27
zt (do odwotania zalagczono szacunkowg kalkulacje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego).
Odwotujacy wskazat, ze w tej sprawie wypowiedzial si¢ tez pan (...)- konstruktor, ktory
stwierdzil Zze wymiana gruntu byla mozliwa 1 z tym mozna si¢ zgodzi¢. Jednak operacja taka
byta zbyt kosztowna i czasochlonna co udowadniam poprzez zalaczenie wyliczen Inspektora
Nadzoru. Wspomniany (...) cytowany na str. 14 Orzeczenia przed funkcjonariuszem CBA

stwierdza, ze opinia sporzadzona przez (...) zawierala takie same wnioski co opinia
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sporzadzona na etapie przygotowania postgpowania. Na tej podstawie biegly (...) wysuwa
whniosek, ze basen nalezato posadowi¢ na fundamentach posrednich. Nie zrozumiate jest dla
Obwinionego wyjasnienie (...), ktory przeciez byt konstruktorem basenu — to on powinien
na etapie projektu to przewidzie¢ — jednak zaproponowal inne rozwigzania opisane w
dokumentacji technicznej. Nie sygnalizowal, Zze moga nastapi¢ klopoty zwigzane z
nienos$nosécig gruntu. A pozniej akceptuje swoim podpisem projekt zamienny. Regionalna
Komisja Orzekajaca na str. 18 Orzeczenia stwierdza: ,,OKoliczno$¢ wystgpienia gruntow
,hieno$nych” tj. nie posiadajacych witasciwosci na posadowienie niecki basenu oraz wod
gruntowych zalewajaca byla znana juz na etapie przygotowania zamowienia publicznego.
Zebrana dokumentacja potwierdza ujawnienie tych istotnych okolicznosci”, dalej Projektant
swiadomy istnienia tych problemow przewidziat rozbicie istniejacej plyty dennej 1 usunigcie
nieno$nych warstw gruntu, co uwzgledniono réwniez w kosztorysie ofertowym spotki (...).
Dalej Obwiniony wskazat, ze ,,Catkowicie chybiona jest teza, Zze na sytuacja byta znana na
etapie przygotowania inwestycji. Z zadnych dokumentéw przygotowanych przez Geologow,
ani Projektantéw to nie wynika. Probuje tego dowies¢ dopiero biegly powolany przez CBA.
Jako zamawiajacy o takich faktach w czasie przygotowania zamoéwienia, a nawet pozniej do
czasu rozpoczgcia inwestycji nie wiedzialem. Skoro opinia pana (...) nie wniosta nic nowego
to dlaczego pan (...), ktory jako pierwszy analizowal wyniki badan geologicznych nie
poinformowat ani Inwestora, ani Projektanta o takich zagrozeniach?”. Dalej podniost, ze jako
udzielajacy zamoOwienia publicznego na czas przygotowania postgpowania 1 jego
przeprowadzenia dokonal wszystkich czynno$ci przewidzianych prawem. Zlecit
przygotowanie dokumentacji technicznej Projektantowi, ktory ma do tych czynnosci
odpowiednie uprawnienia. Nie dokonal on zapisow o wymianie niestabilnego gruntu w
zakresie o ktorym mowi opinia bieglego powotanego przez CBA, a za nim Komisja. Swoje
wyliczenia opart na badaniach geologicznych i zatozyt w projekcie wymiang gruntu, a raczej
jego wyrdéwnanie 1 uporzagdkowanie po rozbiorce starej niecki na glgbokosci ok. 25cm. Co
udowodnit i co wynika z dokumentacji. Btedne odczytanie cyfr z przedmiaru robot
spowodowato btednie wyciagnigte wnioski przez wspomnianego biegtego i za nim czlonkdéw
Komisji. Te i inne bledy w opinii biegtego powotanego przez CBA spowodowaty, Ze nie
podpisal protokotu z kontroli CBA, poniewaz z jego wnioskami si¢ nie zgodzit. Zdaniem
wnoszacego odwotanie, Regionalna Komisja nie okresla rowniez jakie na tym etapie popetnit
btedy skutkujace najpierw oskarzeniem o nie dopehlnienie obowigzkéw w tym zakresie, a
pézniej udzieleniem kary nagany. Podniost cyt.: ,,Czy zdaniem Regionalnej Komisji

powinienem dla poréwnania zaméwi¢ dokumentacje techniczng u projektanta? Do jakiego
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momentu nalezy wierzy¢ specjalistom - w tym przypadku projektantowi, ze wykonuje swoje
zadania zgodnie z posiadang wiedzg i do§wiadczeniem? Przeciez sporzadzony projekt zostat
poddany kontroli innego projektanta o czym swiadczg podpisy na dokumentacji projektowe;j -
Projektanta i sprawdzajgcego”. Wskazat dalej, ze na stronie 13 orzeczenia Komisja cytuje
tre$¢ pisma Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych z dnia 9 wrze$nia 2016 r., w ktorym to
Prezes pisze: ,,Wymagane jest okreslenie, czy zamawiajacy, przygotowujac postgpowanie o
udzielenia zamoéwienia publicznego przeanalizowal z nalezytg starannoscig wszelkie
uwarunkowania faktyczne zwigzane ze stanem niecki basenu. Wymog nieprzewidywalnosci
oznacza, ze okre§lone warunki podloza gruntowego stanowigce o konieczno$ci wykonania
robot dodatkowych, nieprzewidzianych w pierwotnej dokumentacji projektowej/technicznej,
byly nieznane zamawiajagcemu oraz niemozliwe do poznania na etapie przygotowania
dokumentacji projektowej, a dopiero na skutek rozpoczecia wykonywania opisanych w
piSmie rob6t budowlanych. W przedmiotowej sprawie dla stwierdzenia powyzszego faktu
niezbedna jest wiedza specjalistyczna.”. Z punktu widzenia zamawiajacego tak wilasnie bylo,
jako zamawiajacy nie wiedzialem i nie bylem w stanie przewidzie¢ jakie sg warunki
geologiczne pod niecka starego basenu, dlatego zasigegnalem wiedzy specjalistycznej w
postaci zatrudnienia  Projektanta i1 geologéw na etapie przygotowania dokumentacji
projektowej, owa wiedza specjalistyczna nie sygnalizowata zagrozen, to fachowcy, a nie laicy
przygotowali dokumentacje i wywiedli wnioski Ze nie wystarczy rozbi¢ beton, skruszy¢ go,
wyrowna¢ na glebokosci ok. 25cm 1 posadowi¢ niecke basenu. Na etapie przygotowania i
ogloszenia zamdéwienia nie miatem podstaw do podwazenia ich decyzji.”. Jego zdaniem,
dokonatl wszystkich czynnosci aby zamowienie przygotowac i przeprowadzi¢ z nalezyty
staranno$cia. Inne wnioski w tym temacie pojawity si¢ dopiero po wybudowaniu obiektu w
opinii bieglego powotanego przez CBA, a instytucjom kontrolnym na tej podstawie
wyniesienie oskarzenia o btgdne i niestaranne dziatania i ukaranie nagang zaj¢to, az 4 lata.
Pierwsza kontrola tego zamowienia publicznego przeprowadzona zostata juz grudniu 2013
roku przez Regionalng Izb¢ Obrachunkowg w Opolu. Wskazat, ze cyt.: ,,Drugim argumentem
jaki pojawia si¢ w uzasadnieniu Komisji to taki, ze zamiast kolejnej umowy podpisano aneks,
w ktérym kompensuje si¢ niektore wartosci robot. Dla mnie jako zamawiajacego dbajacego o
dobro finanséw publicznych jest to argument chybiony. Dzigki zastosowaniu takiej formy
Gminne Centrum Kultury mogto zaoszczedzi¢ nieduzg kwotg bo 1.622,49 zt, ale uwazam, ze
warto walczy¢ o kazdy grosz. Wartos¢ robot dodatkowych brutto wg protokotu koniecznos$ci
nr 2 to 383.603,64 zt i taka bylaby kwota umowy, a zawarty aneks zwigkszal wartos¢

kontraktu o 381.981,15 zl. Zaznaczy¢ nalezy, ze w przypadku umowy ryczattowej przy
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zmianie sposobu wykonania prac Wykonawca nie musialby zwrdci¢ wartosci robot
niewykonanych, a jednak na to si¢ zgodzit. W zadnych rozmowach za$ nie uchylat si¢ od
wykonania pominietych W przedmiarach prac np. schodow. Ponadto za btedng nalezy uznaé
wyktadni¢ Organu I Instancji, iz podpisany aneks jest modyfikacja umowy podstawowe;,
albowiem nie wzigto pod uwage, iz nie ma znaczenia nazwa zawartego porozumienia ale
rzeczywista wola stron. Wolg stron natomiast bylo podpisanie umowy o zaméwienie
dodatkowe”. Wskazal, ze Rzecznik Dyscypliny, a za nim Regionalna Komisja ogranicza si¢
w swoich zarzutach jedynie do twierdzenia (nie popartego wiarygodnymi dowodami), ze z
analizy  zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, iz nie dziatal z nalezyta
starannos$cig, albowiem powinienem przewidzie¢ koniecznos¢ wykonania dodatkowych robot
oraz zakres tychze robdt na etapie przygotowywania zamoéwienia. Przy czym nie wskazano,
ktore z jego dziatan bylo dotkniete uchybieniem w dziataniu z nalezyta starannoscia.
Podkreslit, ze zarowno na etapie okreslania przedmiotu zamdwienia oraz na etapie
podejmowania decyzji 0 wykonanie zaméwienia dodatkowego, positkowat si¢ dla pewnosci
dwiema, a nie tylko jedng opinig techniczng (jak twierdzi Rzecznik). Wskazal na rozne
instytucje kontrolujace przedmiotowe zamowienie (od grudnia 2013 r) i ich rézne wnioski.
Wskazat rowniez, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w 2014 r. po analizie
dokumentacji odmawia wszczgcia kontroli, bo nie znajduje uchybien proceduralnych, Prezes
UZP we wrze$niu 2016 odnosi si¢ jednak do sprawy piszac w przywolanej opinii, z ktorg nie
zostal zapoznany w catosci: ,,Konieczno$¢ udzielenia zamowienia dodatkowego musi zatem
wynika¢ z okoliczno$ci obiektywnie nieprzewidywalnych, nie za$ z zaniedbah lub braku
staranno$ci zamawiajgcego. Okolicznosci obiektywnie nieprzewidywalne aczg si¢ z sytuacja,
w ktorej zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania lub
przeprowadzenia postgpowania nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych
robot budowlanych czy ustug”. Zdaniem wnoszacego odwotanie, Rzecznik we wniosku o0
ukaranie w uzasadnieniu przedstawil nierzetelng chronologi¢ wydarzen. Pomingt — jego
zdaniem — cyt.: (...) istotny fakt, ktory akcentowal w uwagach przedstawionych w pismie
skierowanym do Rzecznika w dniu 08.07.2016 r. Mianowicie opinie na temat posadowienia
niecki byly dwie. Pierwsza opinia techniczna przygotowana zostata przez pracowni¢ (...) i to
na jej podstawie bazowal projektant, ktoéry zaproponowal konkretne rozwigzania
posadowienia niecki basenu. Dopiero po wytonieniu wykonawcy i rozpoczeciu robdt okazato
sig, ze przyjete rozwigzania nie sa skuteczne. Po rozkruszeniu czeéci niecki teren zaczetla
zalewa¢ woda. Dopiero na tym etapie zamowiona zostala kolejna ekspertyza sporzadzona

przez (...) - na podstawie ktérej zostaty przyjete za zgoda projektanta inne rozwigzania, CO
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spowodowato konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia dodatkowego. Stwierdzenie Komisji a
raczej jej zarzut, ze opinia (...) to tylko dwie strony jest krzywdzaca specjaliste, ktéry ja
wykonat i zamawiajgcego. Czy wg Komisji ilo$¢ stron tekstu swiadczy o jakoSci i warto$ci
jej tresci? Rzecznik w uzasadnieniu wniosku powoluje si¢ jeszcze na opini¢ rzeczoznawcy
powotanego przez CBA, ktéry pisze ze opini¢ oparl na m.in. ogledzinach obiektu co jest
mato prawdopodobne - nie mam takiej wiedzy, zeby ktokolwiek czy z kontrolujacych z CBA
czy powotany przez nich rzeczoznawca byl na terenie basenu i ogladat obiekt, a tym bardziej
prowadzil badania gruntu”. Zaznaczyt, ze w momencie prowadzenia kontroli obiekt juz
funkcjonowat. Obwiniony, jako zarzadzajacy obiektem, nie udostgpnial go nikomu z
kontrolujgcych czy dzialajacych w ich imieniu specjalistom. Wskazat, ze w ocenie CBA
zastosowanie zamowienia z wolnej reki ,;moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci” - co nalezy
odczytywacé, iz nie przesadza jednoznacznie o jego winie. Mianowicie powyzsze jest oparte
jedynie na konkluzji biegltego, wedlug ktérego ,,po sprawdzeniu badan, dokumentacji
projektowej oraz ogledzinach obiektu zakres robot dodatkowych byt mozliwy do
przewidzenia”. Przypomniat, ze specjalisci, ktorych powotat na etapie wykonywania zadania
wskazali, iz powyzszego nie dato si¢ przewidzieC. Istniejg zatem rozbieznosci w opiniach
specjalistow, ktore powinny zostaé rozstrzygnigte na korzys¢ Obwinionego. Podnidst, ze
»Rzecznik cytuje rdwniez opini¢ wspomnianego biegltego w kwestii takiej, ze na podstawie
zapisOw umieszczonych w pierwszej opinii geologicznej mozna byto wnioski odpowiednie do
zastosowania innego sposobu posadowienia niecki. Taka mozliwo$¢ miat patrzac z
perspektywy czasu /prawie 4 lat/ projektant a nie zamawiajacy, ktory zlecit badanie gruntu i
zaprojektowanie obiektu. DIla mnie jako zamawiajagcego nie majacego budowlanego
okreslenia typu podtoze terenu badan jest uwarstwione i w pionie nierownomiernie $ci§liwe”
jest niezrozumiate. Na tej podstawie nie mogg wyciaga¢ zadnych wnioskow. Dlatego zlecitem
przygotowanie dokumentacji 1 rozwigzan technicznych profesjonalistom. Nie uwazam aby
celowe bylo angazowanie w sprawe kolejnych specjalistow celem sprawdzenia tych
pierwszych. Takie dziatanie byloby takze niezgodne z zasada racjonalnego wydawania
srodkow publicznych. Po raz kolejny zaznaczam, ze przygotowanie dokumentacji zlecitem
osobie z odpowiednimi uprawnieniami - uprawnienia do projektowania obiektow - a nie
osobie ktéra o tego typu pracach nie ma pojecia. Nie sposob takze zgodzi¢ si¢ z kolejnym
zarzutem kierowanym w mojg stron¢ w uzasadnieniu wniosku Rzecznika. Cytuje on bowiem
kolejny raz opini¢ bieglego powotanego przez CBA, ktory stwierdza ze: ,,na pewno nalezato
zada¢ szczegdtowe pytania do SIWZ w kwestii posadowienia niecki basenowej na etapie

przygotowania ofert. Trudno uzna¢ powyzsze, albowiem swoje oferty ztozyto dwoch
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wykonawcow 1 zaden nie zadal pytania o posadowienie niecki, nikt z potencjalnych
wykonawcow, ktorzy byli na miejscu inwestycji przed zlozeniem ofert nie zakwestionowat
przyjetych rozwigzan. Ponadto takich rozwigzan nigdy nie kwestionowali zaangazowani
przeze mnie specjalisci”. Reasumujac, w ocenie Obwinionego, w niniejszym przypadku
zaistnialy przestanki zastosowania kwestionowanej procedury, albowiem wystgpita sytuacja,
ktérej zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢ oraz wykonanie zamowienia dodatkowego
warunkowato prawidtowe wykonanie zamowienia podstawowego. Jego zdaniem, dopenit
wszelkich staran, zeby dobrze przygotowaé inwestycje, powotat w tym celu zespot
specjalistow, ktorzy mieli czuwa¢ nad prawidlowoscig przeprowadzenia inwestycji:
Inspektora Nadzoru, Projektanta, ktory sprawowal nadzor autorski oraz kierownika budowy.
Wszystkie te osoby maja odpowiednig wiedz¢ oraz do$wiadczenie poparte stosownymi
uprawnieniami. Ponadto w kwestii przeprowadzenia zamowienia dodatkowego nie zglaszaja
zastrzezen pracownicy Urzedu Miejskiego odpowiadajacy za nadzor nad inwestycja i
zamoOwieniami publicznymi. Jako dyrektor Gminnego Centrum Kultury skierowat zapytanie
w tej sprawie i prosb¢ o wydanie opinii prawnej do niezaleznej Kancelarii Prawnej. Dalej
podal, ze Komisja ocenia jego postepowanie na moment przeprowadzenia kontroli CBA, a
doktadniej wydania opinii rzeczoznawcy powolanego przez CBA, ktory w jego opinii
niestarannie przygotowat si¢ do wydania opinii. Dlatego odméwil podpisania protokotu z tej
kontroli o czym powiadomit Szefa CBA. Komisja zarzucajac mu nienalezytg staranno$¢ w
przygotowaniu zamowienia publicznego czego skutkiem byto podpisanie Aneksu do umowy
powinna ocenia¢ stan sprawy i jego dziatania na etapie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania przetargowego, a nie na czas prowadzenia kontroli po prawie trzech latach od
realizacji inwestycji. Co potwierdza Prezes Urzgedu Zamoéwien Publicznych, cytowany na
stronie 13 orzeczenia. Jego zdaniem, Regionalna Komisja nie wskazuje rowniez jak powinien
zachowac si¢ na etapie przygotowania i przeprowadzenia przetargu aby unikng¢ sytuacji do
ktorej doszto. Zwrocit uwage, ze jako dyrektor Gminnego Centrum Kultury nie ma uprawnien
budowlanych ani zZadnych podstaw, aby podwaza¢ decyzje specjalistow w dziedzinie
budownictwa, a tym bardziej geologow czy geotechnikdéw, ktérych zdanie w tym przypadku
byto jednoznaczne i potwierdzone odpowiednimi dokumentami, tj. opinig techniczng pana
(...) oraz protokotami koniecznosci. W niniejszej sprawie istotna byta takze okolicznos$¢, iz
zadanie realizowane bylo w ramach dotacji celowej, a umowa okre$lata, iz zadanie nalezy
wykona¢ 1 rozliczy¢ inwestycje do konca 2013 r., ponadto umowa z wykonawca
przewidywala kary za zerwanie umowy. Gminne Centrum Kultury nie dysponuje takimi

srodkami wlasnymi by moc ptaci¢ odszkodowania czy kary umowne w takich kwotach.
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Ponadto inwestycja i oba zamowienia byty analizowane i kontrolowane przez takie instytucje
jak Regionalna Izba Obrachunkowa w Opolu oraz Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Opolskiego 1 zadna z tych instytucji nie miata uwag co do przeprowadzenia tych zamowien
publicznych w takiej formie. Swiadczy to o tym, ze byty one udzielone w sposob zgodny z
obowigzujacymi przepisami. Podkreslil, ze basen doskonale i bezawaryjnie funkcjonuje, co
przemawia za stusznoscia podjetych w niniejszej sprawie decyzji, Przeprowadzenie procedury
zamoOwienia dodatkowego byto takze rozwigzaniem gwarantujacym oszczgdnos¢ srodkow
publicznych oraz terminowos$¢ inwestycji. Odstgpienie od inwestycji powodowato roszczenia
odszkodowawcze, a wykonawcy przygotowujac oferty z uwzglednieniem wiedzy o
pierwotnym przetargu, przedstawiaja oferty zwykle drozsze. Za wykonane roboty zawsze
nalezne jest wynagrodzenie, Bez watpliwosci sad zasadzitby wynagrodzenie, a zamawiajacy
zobowigzany byltby pokry¢ koszty procesu. Przy uwzglednieniu tempa rozpoznawania spraw
proces toczylby si¢ obecnie, a basen nie bylby czynny. W zwiazku z powyzszym zamowienie
zostalo przeprowadzone prawidlowo, a zarzucane mu uchybienia i ukaranie karg nagany nie
majg pokrycia w stanie faktycznym oraz nie zostaly mu udowodnione. Wszelkie watpliwosci
powinny zosta¢ rozstrzygnigte na jego korzys$é, czego Organ | instancji nie zastosowal.
Wskazat na razaca — jego zdaniem - niewspétmierno$§¢ wymierzonej mu kary oraz
nicuwzglednienie szeregu okolicznosci tagodzacych w niniejszej sprawie. Mianowicie,
Regionalna Komisja wymierzajac mu kar¢ nagany nie wzigta pod uwage jego dotychczasowej
dziatalno$ci, albowiem na dzien ukarania byt dyrektorem Gminnego Centrum Kultury w (...)
od 11 lat i w calym tym okresie nie zostal ukarany za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, a wrecz odwrotnie prawie co roku byt nagradzany przez przetozonych za
nienaganng prace. W tej sprawie uwaza, ze dopetnit wszystkich obowiazkow i ukaranie go nie
spowoduje, jak pisze Regionalna Komisja ze: ,Kara spetnia funkcje zapobiegawcza,
realizujgc cele w zakresie prewencji generalnej i prewencji indywidualnej (...), a wrecz
odwrotnie ukaranie na poczatku jego kariery samorzadowej jako kierownika jednostki
samorzadu terytorialnego bez jednoznacznego udowodnienia mu winy spowoduje (...)
dziatania biezacego zarzadzania jednostka, a nie rozwijania jej dziatalno$ci i pozyskiwania
srodkow zewnetrznych”. Reasumujac, W jego ocenie, brak jest przestanek do przypisania mu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, gdyz naruszenie nie
miato miejsca, a orzeczenie Organu I instancji oparte zostato o nieudowodnione i nie majace

pokrycia w okolicznosciach sprawy twierdzenia.

Rozpatrujac odwolanie Glowna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje.

—- 29—



Sygn. akt BDF1.4800.47.2017

Zaskarzone orzeczenie RKO, jako wadliwe, powinno by¢ uchylone w calosci, a sprawa
powinna by¢ przekazana do ponownego rozpoznania z uwagi na okoliczno$ci wskazane

ponizej.

GKO uwzgledniajgc regute z art. 24 ust. 1 uondfp stwierdzita, ze RKO dokonata
nieprawidlowych ustalen, co do strony prawnej w zakresie kwalifikacji zarzucanego
Obwinionemu czynu na gruncie zmienionych przepiséw ustawy Pzp. Organ orzekajacy w |
instancji de facto nie dokonat analizy artykutu 144 ustawy Pzp w jego nowym brzmieniu, w
szczegbdlnosSci w kontekScie jego ust. 1, ale opart sie¢ na podstawach prawnych wskazanych

wadliwie przez Rzecznika we wniosku o ukaranie.

GKO przede wszystkim zwraca uwagg, ze w art. 144 ust.1 ustawy Pzp po jego nowelizacji
ustawg z 22 czerwca 2016 r. dokonano rozszerzenia katalogu dopuszczalnych zmian umowy.

W $wietle nowego brzmienia art. 144 ustawy Pzp:

., 1. Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co

najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajq ich zakres, w
szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz

warunki wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotyczq realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamowieniem podstawowym, o ile staly sie

niezbedne i zostaly spelnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zostaé¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub technicznych,
w szczegolnosci dotyczqcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji,

zamowionych w ramach zamowienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnosé¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow

dla zamawiajgcego,

C) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej

pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;
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3) zostaly spetnione lgcznie nastegpujgce warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,

ktorych zamawiajqcy, dziatajgc z nalezytg starannosciqg, nie mogt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie

lub umowie ramowej;
4) wykonawce, ktoremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowien umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku polgczenia, podzialu, przeksztalcenia, upadiosci, restrukturyzacji lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy Ilub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzq wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie

pocigga to za sobq innych istotnych zmian umowy,

C) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcow;
5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sq istotne w rozumieniu ust. le;

6) Igczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w
umowie w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamowien na roboty

budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie.

la. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz pkt 4 lit. b, zamawiajgcy nie moze
wprowadzac kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu unikniecia stosowania

przepisow ustawy.

1b. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowienn umownych nie

mogq prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowej.

1c. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, zamawiajgcy, po dokonaniu zmiany
umowy, zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji

Unii Europejskiej ogloszenie 0 Zmianie umowy.
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1d. Jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu Swiadczenia
wykonawcy, dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 lit.
b i pkt 6, ustala sie¢ w oparciu o wartos¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem

zmian wynikajgcych z tych postanowien.

le. Zmiang postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotng,

jezeli:

1) zmienia 0golny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru umowy lub

umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

2) nie zmienia ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z

nastepujgcych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub

przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysé¢ wykonawcy

w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

C) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy

lub umowy ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajgcy udzielil zamoéwienia, nowym

wykonawcq, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

2.Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, 1d i le podlega uniewaznieniu.
Na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowej wchodzq postanowienia

umowne w pierwotnym brzmieniu.

3. Jezeli zamawiajgcy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamowienia, ktore wykraczajg
poza zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1-1b, 1d i 1le

obowigzany jest przeprowadzi¢ nowe postgpowanie o udzielenie zamowienia”.

RKO, w ocenie GKO bez zadnego uzasadnienia pomingta - w stanie faktycznym sprawy -

przepis ust. 1 pkt 2 tego artykutu, ktory wobec jego literalnych zwrotdéw (...) zmiany dotyczg
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realizacji dodatkowych dostaw, ustug Ilub robot budowlanych od dotychczasowego
wykonawcy, nieobjetych zamowieniem podstawowym (...) powinien by¢ w pierwszej
kolejnosci poddany analizie z uwagi na udzielenie przez Obwinionego zamowienia
dodatkowego na nieobowigzujacej w dacie orzekania podstawie prawnej. Na powyzsze
wskazuje takze stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszczone na jego stronie
internetowej [Zamowienia dodatkowe 1 zamodwienia uzupelniajace w  przepisach
przejsciowych] zgodnie z ktorym od dnia 28 lipca 2016 1., nie jest mozliwe udzielanie
zamoOwien dodatkowych w formie odrebnego zamodwienia z wolnej reki (dawny art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp), jednakze cyt.: ,,Podobna do uchylonego ustawa nowelizujaca przepisu art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp tres¢ normatywna znalazta si¢ w nowym przepisie — art. 144 ust. 1

pkt 2 ustawy, a zatem w cz¢$ci dotyczacej zmian umowy”.

GKO miata na uwadze dyspozycje¢ art. 131 uondfp z uwagi na odestanie w art. 149 tej ustawy.
W mysl ust. 1 pierwszego z przepisow: ,Jezeli w toku rozprawy okaze sie, ze - nie
przekraczajac granic wniosku o ukaranie - mozna naruszenie dyscypliny finansow
publicznych zarzucone obwinionemu zakwalifikowa¢ wedtug innego naruszonego przepisu
prawa lub innego przepisu ustawy okreslajacego to naruszenie, przewodniczacy sktadu
orzekajacego informuje o tym obecne na rozprawie strony”. Z kolei w mysl drugiego -
(art.149 uondfp) - ,,W zakresie nieuregulowanym w niniejszym rozdziale do postepowania
przed Gtowna Komisja Orzekajaca stosuje si¢ odpowiednio przepisy o postgpowaniu przed
komisjg orzekajaca”. W niniejszej sprawie konieczno$¢ zmiany kwalifikacji wynika z
nieprawidlowo dokonanej przez Rzecznika subsumpcji, ktéra nastepnie zostata powielona
przez RKO. Oczywiscie zmiana kwalifikacji nie musi by¢ korzystna dla obwinionego,
albowiem w obowiazujacym modelu postepowania odwotawczego organ orzekajacy nie moze
uniewinni¢ obwinionego od dokonania zarzucanego mu czynu, dopdki nie ustali, nie
wychodzac poza granice wniosku o ukaranie, ze Czynu nie mozna zakwalifikowaé z innego

przepisu, niz to uczynit Rzecznik.

Zdaniem GKO ze wzgledu na ww. uchybienie, merytoryczne rozstrzyganie sprawy na etapie
postepowania odwotawczego naruszatoby zasad¢ instancyjnosci postgpowania wyrazong w
art. 72 ust. 1 uondfp. Zasada dwuinstancyjnosci postepowania w sprawach o naruszenie
dyscypliny finans6w publicznych, o ktorych stanowi art. 72 uondfp stuzy przede wszystkim

ochronie prawnej obwinionego w postgpowaniu i oznacza m. in. prawo do oceny materiatu
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dowodowego przez komisje orzekajace w dwu instancjach.

RKO zgromadzony material dowody w miejsce przestanek z punktu 2 lit. a) —) art. 144 ust.
1 ustawy Pzp oceniala w kontekScie przestanek z pkt 3 lit. a) —b) tego przepisu, ktére to

przestanki w niniejszej sprawie, jak wskazata GKO nie mialy zastosowania.

GKO nie podzielita stanowiska Zastepcy Glownego Rzecznika, ktory opierajac si¢ na tej
wadliwej przestance popart odwotanie podnoszac, ze w sytuacji kiedy osoba, ktéra nie
posiada wiedzy specjalistycznej w zakresie geologii, budownictwa przed udzieleniem
zamOwienia zasi¢ga opinii, to wydaje si¢ ze mozna mowi¢, ze nalezytej starannosci

dochowano.

Tym samym konieczne bylo przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w pierwszej
instancji, aby zapewni¢ stronom mozliwos¢ instancyjnej kontroli zasadnosci wydanego
rozstrzygnigcia we wskazanym zakresie. Ponownie rozpoznajac sprawe¢ - W granicach
zarzutow objetych wnioskiem o ukaranie - Komisja Orzekajaca I instancji zobowigzana
bedzie dokona¢ oceny materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie lub uzyskanego
dodatkowo, z uwzglgdnieniem tych przestanek o ktorych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, a mianowicie:

Czy dotyczq realizacji dodatkowych robot budowlanych od dotychczasowego wykonawcy,
nieobjetych zamowieniem podstawowym, ktore staly sie niezbedne i zostaly spetnione

wymienione przepisem warunki:

a) zmiana wykonawcy nie mogta zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub
technicznych, w szczegolnosci dotyczqcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug

lub instalacji, zamowionych w ramach zamowienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowalaby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie

kosztow dla zamawiajgcego,

C) wartos¢ zmiany nie przekraczala 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w

umowie lub umowie ramowej.

Glowna Komisja zwraca jednocze$nie uwage, na wyrazone w opinii UZP stanowisko, ze (...)
w stosunku do mozliwosci udzielenia zamowien dodatkowych odpadia koniecznos¢

wykazania przestanki "niemozliwos$ci przewidzenia" koniecznosci udzielenia zamoéwienia
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dodatkowego, co zdecydowanie uelastycznia realizacj¢ umoéw zawieranych w sprawie

zamoOwienia publicznego”.

Dopiero poczynienie powyzszych ustalen moze sta¢ si¢ podstawg do dalszych rozwazan
odnosnie naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okre§lonego w art. 17 ust. 6 uondfp, w
zwigzku ze zmiang umowy w sprawie zamdowienia publicznego, na skutek podpisania w dniu
9 sierpnia 2013 r. Aneksu do Umowy nr 11/2013 zawartej w dniu 13 maja 2013 r. na
realizacj¢ zadania ,,Przebudowa kapieliska otwartego wraz z niezbedng infrastruktura
wewnetrzng” w  zakresie zwigzanym z wykonaniem robot dodatkowych w postaci
posadowienia niecki basenu i wzmocnienia niecki basenu w (...), skutkujacym

podwyzszeniem wynagrodzenia wykonawcy o kwote 381.981,15 zt.

Reasumujagc GKO wskazuje na art. 150 uondfp. W mysl ust.l tego przepisu: ,,Komisja
orzekajaca, ktorej zostala przekazana sprawa do ponownego rozpoznania, orzeka w granicach,
w jakich nastgpito przekazanie (...), a w mysl jego ust.2: ,,Wskazania Glownej Komisji
Orzekajacej co do dalszego postepowania sg wigzace dla komisji orzekajacej, ktorej sprawe

przekazano™.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji.
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